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はじめに 
食品は、すべての人の生活に欠かせないものである。そして、食品の安全性の確保は、健康を
守るために重要な論点であり、食品安全分野は多くの人が高い関心を有する分野である1。科学
技術の発展、食品流通の広域化・国際化の進展等によって豊かな食生活を得られた一方で、2005
年以降だけでも、中国産冷凍ギョーザによる有機リン中毒(2008 年 1 月)、米の販売・加工業者
による非食用米殻の食用の転売(2008年 9月)、飲食チェーン店における腸管出血性大腸菌 O-157 
食中毒事件の広域発生(2009 年 9 月)、そして東京電力㈱福島第一原子力発電所の事故による食
品中の放射性物質の問題(20011 年 3 月) 等、多くの問題が発生している2。 
戦後の新しい政治・経済・社会等の急変、急進と、併行する科学・技術・外交等の著しい進
歩変動に即応しきれない法制上の欠缼または跛行、とくに経済体制のひずみに伴う矛盾、弊害
が、社会・政治・保健・衛生に関する社会的病理現象を引き起こしている3。また、高度経済成
長政策によって生じた様々な矛盾は、高度経済成長政策等の「落とし子」として、伝統的人権
の保障原理だけでは救済しきれない人間の生存そのものにかかわる新しい人権問題を提起して
いる4。 
そもそも資本主義社会における市場システムは、「等価的な商品交換システムを機軸とする社
会であり、そこでは各人の生存の保障は、労働力を商品化する等の方法で自らの手で確保される
べきだという『自助の原則』が基本」となっている。「資本主義の初期の段階においては、こう
した自助の原則や自由放任主義が強調され、諸権利や人権の中心におかれていたのは自由権」で
あった5。 
しかし、「資本主義が発達していくにつれ、失業、慢性的貧困などの生活障害が多くの人々を
襲い、自由権やそれが建前とする法の下の平等が労働者をはじめとする多くの人々の生存をなん
ら保障するもの」ではなく、形式的平等にとどまることが明らかになった。そこで、「生存の要
求と実質的平等の確保をめざした運動が展開され、それに対応したかたちで、もしくは資本主義
体制の維持という別の論理から国家による社会保障制度が確立」した6。「資本主義的な市場シス
テムを通じては十分に供給されない財やサービスが存在することが明らか」になったのである7。
「景気の上がり下りは、オーソドックスは資本主義の考え方によれば、需要のバランスを回復す
る調整器であり、経済社会の不健全な要素を除去する触媒剤であるとされていたが、現代ではも
はやこんな教義は通用」しない8。 
                                                     
1 厚生労働省医薬食品局食品安全部「食品の安全確保に向けた取組」(平成 25 年 3 月改訂) 
(http://www.mhlw.go.jp/topics/bukyoku/iyaku/syoku-anzen/dl/pamph01.pdf、2014-2-27)2 頁。 
2 同上書 3 頁。 
3 奥貴雄「憲法第 25 条における健康(二)」法学研究(大阪学院大学)11 巻 1・2 号 21 頁。 
4 上田勝美「『新しい人権』の憲法的考察」公法研究 40 号 106-107 頁。 
5 伊藤周平『権利・市場・社会保障』(青木書店、2007 年)36 頁。 
6 同上書 36-37 頁。 
7 同上書 44 頁。 
8 小林直樹「国家法体系の変動と問題」小林直樹編『岩波講座 現代法 1 現代法の展開』(岩波書店、1965 年)30 頁。 
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そこで、「資本主義的な市場システムの機能不全にともない、再び国家がその調節機能を果た
すために、社会経済領域に積極的に介入」することになった9。「経済立法が、基本的には経済の
論理を前提として、その枠内で修正作用を営むのに対して、いわゆる社会立法は経済外的分野で
『修正』を行うこと」になった10。 
「市場の失敗」が認識されるとともに11、「自由権やそれが建前とする法の下の平等が労働者
をはじめとする多くの人々の生存をなんら保障するものではないこと、それが保障しているのは
形式的平等にとどまること」が明らかになり、生存の要求と実質的平等のための運動が展開され、
資本主義体制の維持という別の論理から、国家による社会保障制度が確立したのである12。21
世紀型消費者政策の基本的な考え方においても、市場メカニズムの活用が必ずしも適切でなく、
市場メカニズムを補正しつつ活用することが必要な領域については、行政による積極的な関与が
必要とされている13。 
 また、「政治的部門の不作為により、政策的な対応がおくれたこと」も要因として挙げられる。
「国権の最高機関である国会や、その他政治を現実に担当する内閣などの行政部が、社会の必要
を認識して、立法措置や予算措置を通じて充たしうるものであるし、またその方法による解決が
なくては、問題の真の解決にならない」ことから、「実質的な平等や生存権の保障においては、
憲法という抽象的規範ではなく、法律と予算のうらづけという具体化を通じて、真に人権の確保
がなされる」ことになる14。 
実際に、BSE 問題における行政対応として、①危機意識の欠如と危機管理体制の欠落、②生
産者優先・消費者保護軽視の行政、③政策決定過程の不透明な行政機構、④農林水産省と厚生労
働省の連携不足、⑤専門家の意見を適切に反映しない行政、⑥情報公開の不徹底と消費者の理解
不足が批判され、⑦法律と制度の問題点及び改革の必要性が指摘されている。食品の安全問題の
複雑・多様化に対応するために、科学技術上の知見の進展や情報の不確実性に対応できる法的仕
組みを構築することが必要とされており、従来の警察法理的発想から脱却するための新たな法原
理の生成・導入が求められている15。 
 さらに、他の新しい人権と同様に、科学＝技術革新の影響により16、食品安全分野においても、
食品中の残留農薬、農薬食品添加物や遺伝子組換食品、震災後の食品中の放射性物質の問題等、
科学技術による食品の安全性への影響が懸念されている17。また、食品安全分野では、新たな規
制アプローチとして、2003 年 5 月に食品安全基本法によってリスク分析が導入されており、食
品の安全性を「許容可能リスク」として置き換え、科学に基づく基準の設定が行われている。 
食品における安全への権利は、生命権の権利内容として、生命の侵害からの保護を国家に要求
                                                     
9 伊藤・前掲注(5)37 頁。 
10 小林・前掲注(8)31 頁。 
11 伊藤・前掲注(5)44 頁。 
12 同上書 37 頁。 
13 内閣府国民生活審議会消費者政策部会報告書「21 世紀型消費者政策の在り方について」(2003 年) 
(http://www.consumer.go.jp/seisaku/shingikai/bukai21/hokokusyo.pdf, 2014-5-9)10 頁。 
14 伊藤正巳「憲法規範の変質」雄川一郎編代『田中二郎先生古稀記念 公法の理論 上』(有斐閣、1976 年)21 頁。 
15 久保田正志「食品安全におけるリスク分析手法の導入」立法と調査 235 巻 8 頁。 
16 小林直樹「序論――問題の展望」小林直樹編『岩波講座 現代法 1 現代法の展開』(岩波書店、1965 年)2 頁。 
17 厚生労働省医薬食品局食品安全部・前掲注(1)。 
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する権利18と、経口性をもち、個体差があることから、個々の国民の健康を念頭におく健康権19で
あると解される。「BSE 問題に関する調査検討委員会報告」においても、食の安全は国民の生命
健康に関わる問題として議論されている20。しかし、日本国憲法において、「すべての国民は、
個人として尊重される。生命、自由及び幸福追求に対する国民の権利については、公共の福祉に
反しない限り、立法その他の国政の上で、最大の尊重を必要とする。」(13 条）と規定されてい
るにもかかわらず、「生命の保障が健康の概念の中で明確には意識」されてこなかった21。 
 
1 日本における生命権の主張の背景――日本国憲法における生命権に対する関心の低さ 
日本国憲法において、生命権に対する関心が低い背景には、大きく 2 つの原因が存在する。
日本国憲法における生命権の自明性と断片的・分散的な生命権の保障方法である。 
まず、日本国憲法における生命権の自明性として、当然すぎる権利ゆえの稀薄さが指摘される。
「生命は健康の育成される母体であり、人としての存在の基礎的前提をなすもの」であることか
ら、「あまりにも当然すぎるほど大きな権利であるが故に、却って人間の肉体的、精神的母体で
ある生命の保護に関する国の義務意識、国民の権利意識が稀薄になってしまった」と考えられて
いる22。「生命に対する権利」は、「その根源性にもかかわらず、逆説的に言えばその根源性ゆえ
にこそ、従来の憲法解釈学において、本格的な論議の対象とはなり得なかった」のである23。 
人間の生命の権利及び身体の不可侵の保障は、憲法上、当然のこととされる。「人間の肉体を
保障することの必然性は、人間存在の現実的前提として、つまり、人間が社会形成をなす上での
基本的な要素」であり24、「近代の人間は、全て肉体―魂―精神をもった、完全な独立した人間
として、あらゆる社会秩序の中に示された肉体的存在」となった。「法治国家的保障の対象とし
ての『人間の生物的生存』と憲法の価値判断から導かれた『人間の尊厳』との結合」が生じたの
である。「生きる権利を、単なる法的認識の中で捉える時代ではなく、憲法的価値を含みこんだ
ものとして理解する時代では、生物的生存にも、法的価値判断を加えるようになった」25。「あ
らゆる民主主義社会に共通する基礎を求めたことの結果、道徳的側面だけでなく、憲法価値の問
題としても『生命』を重視した結果26」、「『生きる権利』も身体的生存だけを問題とすることか
ら脱出」し、「31 条の法治主義的要請によるよりも、13 条の『生命・身体および幸福追求』の
内容に適うような実質をもつ」ようになったのである27。 
 また、日本国憲法における生命権は、断片的・分散的な保障方法がとられており、日本国憲法
                                                     
18 根森健「幸福追求権」杉原泰雄編代『新版 体系憲法事典』(青林書院、2008 年)436 頁。 
19 徳田博人「食品安全法システムにおける安全性概念と基本的法原則の確立」琉球法學第 69 号 116 頁。 
20 BSE 問題に関する調査検討委員会「BSE 問題に関する調査検討委員会報告」
(http://www.maff.go.jp/j/syouan/douei/bse/b_iinkai/pdf/houkoku.pdf、2014-4-21)23 頁。 
21 桜田誉「憲法における人格の保障――存在権、人格権及び生命権の法理――」関西大学法学部編『法と政治の理論と
現実 上巻 関西大学法学部百周年記念論文集』(有斐閣、1987 年)262 頁。 
22 同上書 268 頁。 
23 土井真一「『生命に対する権利』と『自己決定』の観念」公法研究 58 号 92 頁。 
24 石村修は、「奴隷であったとしても、経済的な所有物としての肉体的生存は保障されていた」と指摘する(石村修「基
本権の体系における生きる権利の意味」法學新報 96 巻 11・12 号 102 頁)。 
25 同上書 102-103 頁。 
26 同上書 94 頁。 
27 同上書 96 頁。 
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には、｢生命｣や「生」に関わる多くの規定がある28。「平和のうちに生存する権利」(平和的生存
権)(前文)、「生命、自由及び幸福追求に対する国民の権利」(幸福追求権)(13 条)、「健康で文化的
な最低限度の生活を営む権利」(生存権)(25 条)、「法律の定める手続きによらなければ、その生
命若しくは自由を奪われない権利」(法定手続を求める権利)(31 条)である。 
よって、13 条の通説的見解においても、「生命」「自由」及び「幸福追求権」の三者を積極的
に区別する理由が乏しいとして、共に人格的利益に関わるものとして統一的に「幸福追求権」と
把握している29。生命については、憲法上詳細な規定(18 条・31 条・32 条〔特に 33〕条－39 条)
があることから、「幸福追求権」が妥当すべき場合は多くはないと解している30。「生命権それ自
体の存在は否定しないものの、生命権の内容は断片的に分散している個々の人権規定に委ねられ、
生命権の内容は統一的に論じられて」いない(「断片的・分散的生命権観」)31。また、生命につ
いては、刑法、刑事訴訟法、警察法、不法行為法等に具体的保障が委ねられてきた32。 
しかし、嶋崎健太郎は、他の個別的基本権で生命権の内容が保障されているとする通説的見解
に疑問を呈している33。通説的見解は、人格的利益に関わるものとして、統一的に「幸福追求権」
として把握し34、生命については、対象法益の一つである人格的自律権(自己決定権) 35に関わる
自身の身体・生命の処分にかかわる問題として捉えている36。しかし、「生命の自己決定権を導
くプロセスはいかにも迂遠であるし、導かれた生命の自己決定権も、自己決定能力を欠く人間の
生命の問題などを考えれば、生命権の全体をカバーするものではない」と批判する。また、平和
的生存権については、多数説が裁判規範としての権利性を認めておらず、裁判規範性を認めたと
しても、軍隊や戦争という場面での生命権に過ぎない。生存権についても、社会権に分類される
ことから、「社会国家以前の古典的な生命の尊重としての生命権をカバーするか疑問である」と
指摘する。さらに、法定手続を求める権利(31 条)については、「少なくとも刑罰以外の場面での
生命の実体的保護」については明確ではなく、「文言上、私人による生命権侵害にも対処」する
ことは難しい。よって、「断片をつなぎ合わせても、生命権の豊富な内容をカバーしうるかは疑
問であるし、カバーしえたとしても、権利の主体や保護範囲、限界についての統一的思考は困難
である」ことから、「13 条の包括的な『幸福追求権』から『生命権』を切り離し、独自の個別特
権利として把握するほうが合理的である」と主張する37。 
また、憲法論的にも無関心ではいられなくなってきた理由として、4 つの現代的背景を指摘し
ている。①「科学技術、とりわけ医学の発達により、人の生命現象を意識的に操作できるように
なったこと」、②「資源は有限であり人間の生存が自然環境に依存していることが認識され始め
                                                     
28 嶋崎健太郎「人間の生をめぐる憲法問題」ドイツ憲法判例研究会編(栗城壽夫・戸波江二・青柳幸一編集代表)『先端
科学技術と人権―日独共同研究シンポジウム―』(信山社出版、2005 年)288 頁。 
29 佐藤幸治『憲法〔第三版〕』(青林書院、1994 年)449 頁、佐藤幸治「第 13 条〔個人の尊重・幸福追求権〕」樋口陽一・
佐藤幸治・中村睦男・浦部法穂『注解法律学全集 1 憲法Ⅰ〔前文・第 1 条～第 20 条〕』(青林書院、1994 年)276 頁。 
30 佐藤・「第 13 条〔個人の尊重・幸福追求権〕」・前掲注(29) 277 頁。 
31 嶋崎健太郎「憲法における生命権の再検討――統合的生命権に向けて――」法學新報 108 巻 3 号 37 頁。 
32 同上書 33 頁。 
33 同上書 37 頁。 
34 佐藤・『憲法〔第三版〕』・前掲注(29) 449 頁、佐藤・「第 13 条〔個人の尊重・幸福追求権〕」・前掲注(29)276 頁。 
35 佐藤・『憲法〔第三版〕』・前掲注(29)449 頁、佐藤・「第 13 条〔個人の尊重・幸福追求権〕」・前掲注(29) 276 頁。 
36 佐藤・「第 13 条〔個人の尊重・幸福追求権〕」・前掲注(29)297-298 頁。 
37 嶋崎・前掲注(28)288-289 頁。 
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たこと」、③公私の境界線の変動として、「人の生死といった生命現象の起こる場であった家族が
変容してきたこと」、④科学技術の発展が生命に対する重大な集団的リスクを伴うことが明らか
になることで、生命現象を規律する必要性が増していると述べている38。 
「医療技術の進展は、人間の生物学的生命の消滅の過程を一定程度操作しうるという事態をも
たらし、(人工呼吸器・栄養補給管を装着した状態で生き続ける恒常的植物状態患者や無脳症児
などの)『新たな人間存在』に我々を直面させるに至っており、こうした新しい状況は、(憲法解
釈論的には従来必ずしもそれ自体としては検討されてこなかった)『生命に対する権利』それ自
体の具体的内実の検討を要請している」39。「人の生死が家族から出て医療施設で行われること
が多くなったことに加えて、女性の社会進出や生関係の多様化によって従来の『公私』の境界線
が動いたため、生命の再生産活動の一部が社会的に行われるようになってきた」ことから、「国
家・社会は生命現象の当事者を権利主体として扱わなければならなくなり、立憲主義の立場に立
つ憲法論も生命の再生産を射程に入れる必要が生じ」ている40。さらに、科学技術の発展によっ
て、「国家対個人の図式を超えて、私人相互間における生命権の保護を視野に入れることが不可
欠」となっている41。「私人による生命権(身体の不可侵権を含む)への介入は、単純な二極関係よ
りも複雑な要素」を含んでいる42。 
 
2 国際人権法における生命権 
生命権(及び身体の不可侵権)は、人権発達の歴史においては、比較的に新しい基本権であるが
43、生命権(及び身体の不可侵権)とは異なり、人身の自由(身体の不拘束権)には長い歴史がある44。
人の生命は、「人身の自由」の一形態としてあらわれ、身体の安全のうちでも最も重要なものと
して、「国家権力による恣意的な侵奪を許さぬもの」と考えられている。1948 年に、世界人権宣
言によって、「すべての者は、生命、自由及び身体の安全についての権利を有する」(3 条)ことが
規定され、人権の国際的保障レベルで初めて確認されている45。 
内田力蔵によれば、ジョン・ロックの自然状態の観念に淵源をもつブラックストンの法思想に
おける「絶対権」の観念では46、「人間の生命と四肢の享受に対する権利、個人の安全の権利」
の 3 つの側面として、「幅ひろい自己防衛の権利がもとめられている」こと、「法が、生命と四
肢の保持するために必要なものを供給すること」、「むやみに死刑(capital punishment)が科され
                                                     
38 高井裕之「生命の自己決定と自由」ジュリスト 978 号 107 頁。 
39 竹中勲「生命・身体のあり方に関する自己決定権」『憲法上の自己決定権』(成文堂、2010 年) (初出：「生命・身体の
あり方に関する自己決定権」佐藤幸治・初宿正典編『人権の現代的諸相』(有斐閣、1990 年))139-140 頁。 
40 高井・前掲注(38)108 頁。 
41 嶋崎・前掲注(31)34 頁。 
42 同上書 57 頁。 
43 同上書 33 頁。 
44 人身の自由(身体の不拘束権)は、「マグナカルタ 39 条(1215)、権利請願 3 条及至 5 条(1628)、人身保護法(1679)に登
場し、その後、各国の近代憲法の基本権カタログの中に取り入れられ」ている。「フランクフルト憲法 138 条(1849)、ワ
イマール憲法 114 条、明治憲法 23 条も」人身の自由(身体の不拘束権)を規定している(嶋崎・前掲注(31)35 頁注 3)。 
45 笹原桂輔「生命権・人間的処遇を受ける権利」法学セミナー5 月号臨時増刊『国際人権規約』7 頁。 
46 内田力蔵「イギリスにおける『個人的自由の権利』について――ブラックストンの『絶対権』の観念を中心とするひ
とつの覚え書き――」東京大学社会科学研究所編『基本的人権 4 各論Ⅰ』(東京大学出版会、1968 年)50-54 頁。 
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ないこと」が挙げられている47。よって、「法が、生命と四肢の保持するために必要なものを供
給すること」から、「いわゆる福祉国家の体制のもとにおいての現代的な生活権の保障の承認も、
……困難な飛躍の一歩ではない」と指摘する48。また、「むやみに死刑(capital punishment)が科
されないこと」から、「死刑廃止論とその運動の一般的な基礎になっている」と述べる49。 
笹原桂輔は、上記に照応するように、世界人権宣言 3 条に対応して規定された国際人権規約 6
条(B 規約、1966 年)では、第一文において、「すべての人間は、生命に対する固有の権利を有す
る」として生命権の絶対性について規定し、第二文において、「この権利は法律によって保護さ
れる」として、積極面・消極面ともに生命権が法律で保護されること、第三文では、「何人も恣
意的にその生命を奪われない」として、死刑制度の問題に言及していると主張する50。また、B
規約 6 条は、生命権の積極面として、国際的協力を基本とする生存権観念を生みだしており51、
「戦争と死刑とを、国の権力による生命の侵害や剥奪の問題」として捉えられていると述べる52。 
とくに死刑廃止については、国際人権規約 B 規約 6 条を受けて制定された死刑廃止議定書
(1989 年)において、「死刑廃止のあらゆる措置が生命に対する権利の享受における進展と考えら
れるべきである」と定められている。さらに、子どもの権利条約(1989 年)では、「契約国は、す
べての子どもが生命に対する固有の権利を有することを認める」(6 条 1 項)と規定している。山
内敏弘は、「日本としても国際人権規約 B 規約や子どもの権利条約を批准した以上は、これら人
権条約が生命に対する権利を独自の人権として保障した趣旨を踏まえて、憲法第 13 条を解釈す
ることが望ましい」と主張している53。 
また、地域的な人権規約や諸外国の憲法規定も、国際的動向として、留意されるべきである54。
欧州では、1950 年の欧州人権条約(Convention for the Protection of Human Rights and 
Fundamental Freedoms)55 の第 2 条、2000 年の欧州基本権憲章(Charter of Fundamental 
Rights of The European Union)56の第 2 条が「生命に対する権利(Right to life)」を規定してい
るほか、1969 年に採択し、1978 年に発効した米州人権条約(American Convention on Human 
Rights)の第 4 条57、1981 年のアフリカ人権憲章(African Charter on Human and Peoples 
Rights)58の第 4 条、そして、1998 年に NGO である「アジア人権委員会(Asian human rights 
                                                     
47 同上書 70 頁。 
48 同上書 72 頁。 
49 同上書 74 頁。 
50 笹原・前掲注(45)7 頁。 
51 同上書 7 頁。 
52 同上書 8 頁。 
53 山内敏弘「基本的人権としての生命権」『人権・主権・平和――生命権からの憲法的省察』(日本評論社、2003 年)6
頁。 
54 同上書 6 頁。 
55 European Court of Human Rights and Council of Europe, European Convention on Human Rights, 
(http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ENG.pdf, 2014-04-21). なお、欧州人権条約における生命権の制定の
経緯及び解釈、適用については、胡慶山「ヨーロッパ人権条約第 2 条の生命権について(1)-(3)――その制定の経緯およ
び解釈・適用――」北大法学論集 49 巻 3 号 115-169 頁、49 巻 4 号 189-225 頁、49 巻 6 号 123-176 頁を参照。 
56 Charter of Fundamental Rights of the European Union, OJ 2000, C364/1. 
57 American Convention on Human Rights 
(http://www.badaj.org/ckfinder/userfiles/files/Internacionales/Sistem-Interamericano/American-Conventionion-Hu
man-Rights.pdf, 2014-4-21). 佐伯富樹(訳)「米州人権条約 American Convention on Human Rights」中京大学教養論
叢 12 巻 3 号 159-184 頁。 
58 African Charter on Human and Peoples Rights(http://au.int/en/sites/default/files/banjul_charter.pdf, 2014-4-21) 
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commission)」が提唱し、作定された市民レベルの人権憲章である「アジア人権憲章(Asian 
Human Rights Charter)」59が「生命に対する権利(the right to life)」(paras. 3.2-3.7)を規定し
ている60。 
 このような生命権に対する国際的動向の背景には、世界大戦による人命の損失と社会的人権の
確立と発展がある。二度の世界大戦による膨大な数の人命の損失によって、「人命の損失を再び
繰り返さないためにはかけがえのない生命を人権として保障することが必要であるという認識
が広く国際社会で共有された」のである61。「第二次大戦におけるナチスに代表される、生存に
値しない生命の抹殺、民族浄化、強制断種といった人間の生命・身体に対する非人道的な侵害の
発覚」は、憲法において生命権や身体の不可侵権が覚醒する要因となった62。 
しかし、樋口陽一によって、「ヨーロッパでナチズム体験が生命倫理の問題に対する態度決定
を強いる重要な要素となっているのに対し、日本では戦争体験からの総括が十分におこなわれて
いない」ことが指摘されている63。嶋崎健太郎は、このことが戦後日本において生命倫理の問題
に対する議論の不在の背景の一つであり、憲法学における生命権に対する関心の低さにつながっ
ていると述べている64。 
 また、生命権が独自の人権として広く確立する背景には、社会的人権の確立・発展が深く関連
している65。生命権の確立の契機には世界大戦における反省があるとしても、「第一次大戦後の
社会的人権に関する思想や理論において、生命のもつ独自の意義が強調され、人権論の観点から
『生存』や『生活』の問題が理論的に進化」している66。現代社会では、「公害から生命を守り、
環境を保全し、生態系の破壊から人類を救うため」に、生命権が多方面から議論されている。
1972 年にはストックホルムで国連人間環境会議が開かれるなど、環境問題は 1960 年代の最も
大きな国際的な課題であった。開発や工業化の推進が人の生命を侵しはじめた現象として、国の
施策や国際的な監視によって守られねばならないことが示されたのである67。 
嶋崎健太郎は、「比較憲法史的にみて、生命権(及び身体の不可侵権)は独立の基本権として保
障される趨勢」にあると主張する68。山内敏弘も、日本でも共有されてしかるべきであり、日本
国憲法 13 条を上記のような認識を踏まえて解釈することに支障はなく、「むしろそのように解
釈することが国際的動向にも見合っている」と述べている69。 
 
                                                     
59 Asian Human Rights Commission Asian Legal Resource Centre, Asian Human Rights Charter, 
( http://www.refworld.org/pdfid/452678304.pdf, 2014-4-21). なお、「アジア人権憲章」の草案段階について、稲正樹「ア
ジア人権機構の設立に向けて」山内敏弘編『日米新ガイドラインと周辺事態法 いま「平和」の構築への選択を問い直
す』(法律文化社、1999 年)229-242 頁参照。 
60 山内・前掲注(53)6 頁。 
61 山内敏弘「基本的人権としての生命権の再構成」杉原泰雄先生古稀記念論文集刊行会編『二一世紀の立憲主義―現代
憲法の歴史と課題―』(勁草書房、2000 年)329-330 頁。 
62 嶋崎・前掲注(31) 33-34 頁。 
63 樋口陽一「テクノロジーと生命科学」同『転換期の憲法？』(敬文堂、1996 年)117 頁。 
64 嶋崎・前掲注(31) 38 頁注 11。 
65 名和鐵郎「人権の歴史と生命権の発展――死刑廃止に関する序論的考察――」静岡大学法経研究 42 巻 2 号 177 頁。 
66 同上書 177 頁。 
67 笹原・前掲注(45)8-9 頁。 
68 嶋崎・前掲注(31)34 頁。 
69 山内・前掲注(61)330 頁。 
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3 日本国憲法における生命権についての学説の展開 
（1） 日本国憲法における生命権の位置づけ 
 日本国憲法における生命権についての学説は、大きく 3 つに分類される。(A)生きる権利を中
核として、人権の体系を構成する理論、(B)政治参加のプロセスに不可欠な権利として生命権を
捉える学説、(C)日本国憲法 13 条後段の解釈に基づく学説である。そして(C)はさらに、(c1)日
本国憲法 13 条の生命・自由及び幸福追求権を一体としてとらえ、生命権を独立した権利として
はみなさない非分離説と、(c2)生命を、自由及び幸福追求権から区別した権利として把握する分
離説に分かれている。 
(A)生きる権利を中核として、人権の体系を構成する理論は、問題提起の段階にあるが、あら
ゆる人権の中心に「生命」を設定し、「生命」に対応する国の義務(責任)を導き出そうとする見
解である70。下山瑛二は、｢人間の存在を、生命を中心として健康→生活→環境と、外苑をのば
していくならば、『健康』を保持する権利が、人間の生命保持と同じ次元であらわれうると思考
することも可能である｣と主張する71。 
また、松井茂記は、(B)「明文根拠を欠く基本的人権を 13 条から裁判所が創出し、国家の制定
した法律をその基本的人権の侵害として問題としうるのは、本来憲法に明文で保障されている基
本的人権と条文の上での十分な結びつきがある場合か、政治参加のプロセスに不可欠な権利であ
る場合に限られるというべきである」として、生命権について言及している72。「生命自体が憲
法的に保護されていることについては、異論はないであろう」し、「生命を奪われないことは、
政治参加の当然の前提であり、憲法上保護されるべきことは当然である」と述べる73。 
そして、(C)その日本国憲法 13 条後段の解釈については、(c1)生命・自由及び幸福追求権を一
体としてとらえる非分離説と、(c2)生命を、自由及び幸福追求権から区別する分離説に分かれて
学説が展開している。 
そもそも憲法 13 条は、「日本国憲法が施行されてから少なくとも十数年間は、そこから具体
的権利を抽き出すことの困難な―したがって、倫理的な意味を濃厚にもつ―規定である」と解さ
れていた74。佐々木惣一によって、初めて 13 条が法的権利の保障規定であると解釈された75。 
佐々木惣一は、憲法 13 条について、(イ)人間の存在の内容である生命・自由・幸福追求につ
いての「意欲を有し、これを實現することを、國家に對して主張」する権利である存在権76と、
(ロ)13 条から間接的に導かれる一般的自由権77、(ハ)存在権を「最大に尊重して國政を行うこと
を、要求する」国務請求権78を保障するものと解する79。「幸福追求権の法的権利性を認め、そこ
                                                     
70 石村・前掲注(24)99 頁。 
71 下山瑛二『健康権と国の法的責任』(岩波書店、1979 年)79 頁。 
72 松井茂記『日本国憲法〈第 3 版〉』(有斐閣、2007 年)503-504 頁。 
73 同上書 504 頁。 
74 芦部信喜『憲法Ⅱ 人権総論』(有斐閣、1994 年)329 頁。 
75 同上書 334 頁。 
76 佐々木惣一『改訂日本国憲法論』(有斐閣、1952 年)401-402 頁。 
77 同上書 403 頁。 
78 同上書 425 頁。 
79 これに対して、石村修は、「この権利が、『他の者に対して独立して行動する立場によるものである』、との説明は、
13 条の本来的性格をよく認識したものである」が、「この権利が他の人権とどのような関係に立つのか不明瞭であり、
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に新しい人権の憲法上の一般的な根拠があることを示唆した点で、1960 年代以降に通説・判例
として固まってゆく包括的基本権条項説の萌芽」となった80。 
そして、「13 条を具体的な法的権利(包括的な基本権)を保障する条項だと解する今日の通説に
重要な礎石を置いたのは、……13 条の幸福追求権の概念、その性格及び内容ないし限界をめぐ
る諸問題を分析した種谷春洋で」ある81。 
学説の変化は、1960 年代の「情報化社会の進展・電気通信技術の躍進に伴って生まれた個人
のプライバシー侵害を法的に保護する必要性や、高度経済成長がもたらした『豊かな社会』と引
き替えに襲った人間の生活を脅かす公害ないし環境破壊問題に法的に対応する必要性」の増大に
伴って、「欧米諸国の憲法解釈との比較を交えて新しい視点から幸福追求権の意義が見直された
ことに基づ」いている。また、「憲法 13 条は、国民の権利意識の高揚とも相まって、1970 年代
には、憲法に列挙されていない新しい人権を憲法上基礎づける根拠規定として、それ自体独自の
具体的権利を保障する規定である、とする通説が形成されることになった」82。種谷春洋が、憲
法 13 条を幸福追求権として、体系的に考察して幸福追求権の解釈的基礎を形成した後、佐藤幸
治による本格的な研究と多角的分析により、幸福追求権の道徳哲学的基礎づけ、権利の特質、人
権導出の基準等が包括的に考察され、個人の人格的自律を核とする幸福追求権論が展開されるこ
とになった83。 
 種谷春洋は、13 条が保障する権利を包括的に理解し、通説的見解に影響を与えた84。憲法 13
条の「生命・自由・幸福追求」権の権利性について、①「『生命・自由・幸福追求』権は、……
第 13 条前段の『個人尊重』の原理
．．
と不可分」であるが、「権利
．．
としての性質を失うことにはな
らない」こと、②「『生命・自由・幸福追求』権は基本的体系に占める位置からみて個別基本権
と関連するものではあるが、……それじたい一つの
．．．．．．．．
権利としての性格をもつ」こと、③「『生命・
自由・幸福追求』権は自然法によって基礎づけられてはいるが。そのことによって実定法上の
．．．．．
権
利としての性格を失うものではない」ことを確認した上で85、「『生命』をも含めて、『生命・自
由・幸福追求』権を統一的に把握し、具体的な個別的法益との関係から一定の分離を行うことが
必要である」と主張する86。「『生命』は、その内容が一義的に明確である」としても、「『自由』
および『幸福追求』は、その内容が包括的・多義的」であり、「分離することによって、法上、
積極的意義が与えられるものとしては把握されえない」と指摘する87。よって、日本国憲法 13
                                                                                                                                                           
さらに、この権利を国務要求権として構成することは問題がある」と指摘する(石村・前掲注(24)98 頁)。 
80 芦部・前掲書(74)335 頁。 
81 同上。 
82 同上書 338 頁。 
83 戸波江二「幸福追求権の構造」公法研究 58 号 2 頁。 
84 山内・前掲注(61)342 頁注 4。 
85 種谷春洋「『生命、自由及び幸福追求』の権利(一)」岡山大学法経学会雑誌 14 巻 3 号 65 頁。 
86 種谷春洋「生命・自由および幸福追求権(Ⅰ-Ⅴ)」芦部信喜編『憲法Ⅱ 人権(1)』(有斐閣、1978 年)148 頁、種谷春洋
「『生命・自由・幸福追求』の権利(二)」岡山大学法経学会雑誌 15 巻 1 号 91 頁。 
87 種谷春洋は、「『幸福追求』は語感としては動態的なものを表現するようであるが、……広く解釈すべきである。他方、
『自由』の保護からは個別的自由権(例えば表現の自由)とは別箇に自由権そのものが保障されているようにみえるが、
法的には自由権は地位概念に基づく消極的受益関係を指す。従って慈雨湯その者に対する権利という意味での自由権一
般が保障されているのではない。従って『自由』はつねに具体的な人格的利益と結びついてのみ意味がある」と述べて
いる(種谷・「『生命・自由・幸福追求』の権利(二)」・前掲注(86)92 頁注 1)。 
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条の生命・自由及び幸福追求権を一体として捉えており、生命権を独立した権利としてはみなし
ていない。 
 また、桜田誉は、生命権に類似した概念として「存在権」を提唱した佐々木惣一の考え方を踏
襲し、理論的深化を試みている88。 
桜田誉は、「生命は人間的存在の大前提であり、人はその生命体として価値を享受するために
機能する存在」であり、「この生命の存在を支配する権利は一般的支配権としての人格権という
ことができる」と主張する89。そして、「一般的人格権は、存在権のなかに包摂されてゆく」も
のであり、「存在権は一般的人格権、一般的対人権、及び一般的物権を包括した憲法上の権利で
あると解」する。「憲法一三条にいう存在権は、個人の尊厳の内容であるところの、自己の生命
を支配した生命力を充実し、一般的に自由を享受し、幸福を追求している人間として存在する法
上の力である」と捉える90。 
 これに対して、石村修は、「存在権を『人格的存在を権利として保障する』としているかぎり
で、自由権中心の構成をなすことになる」ことから、「社会的生活の享受に関する国務要求権(25
条、27 条、28 条)までも存在権に包摂されることには問題がある」と指摘する91。 
そして、佐藤幸治は、憲法 13 条について、「『生命』『自由』および『幸福追求権』の三つの
部分よりなるが、三者を積極的に区別して論ずべき理由に乏しい」ことから、「共に人格的利益
に関わるものとして統一的」に「幸福追求権」として把握する92。そして、その対象法益の一つ
として、生命・身体の自由を類型化する93。しかし、「身体の自由については、憲法上詳細な規
定 (18 条・31 条・32 条〔特に 33〕条－39 条)」があることから、「幸福追求権」が妥当すべき
場合は多くはないと主張する94。 
憲法 13 条は「生命、自由及び幸福追求に対する国民の権利については、公共の福祉に反しな
い限り、立法その他の国政の上で、最大の尊重を必要とする。」と規定されながら、生命権、自
由権、幸福追求権は相互に独立した権利としてではなく、生命・自由及び幸福追求権を一体とし
てとらえてきた。しかし、「従来から少数ではあるが再検討の必要性が提唱され、三者を独立し
た権利として把握すべきであるという見解、あるいは少なくとも生命権を独自の権利として把握
すべきであるという見解」が主張されている95。 
小林直樹は、「生命権は、他の人権の基礎になる、最も根源的な権利である」と主張し96、「生
命尊重の原則を再確認したうえで、自らの生活の第一原理に据えていく必要がある」と説く97。
「国家そのものの在り方を、人間の生命権および人類の文化創造の観点から、根本的に見直して
いくことが、現代の課題となって」おり、幸福追求権は、「生命権と照応させて再考する必要が
                                                     
88 石村・前掲注(24)98 頁。 
89 桜田・前掲注(21)257 頁。 
90 同上書 258 頁。 
91 石村・前掲注(24)99 頁。 
92 佐藤・『憲法〔第三版〕』・前掲注(29)449 頁、佐藤・「第 13 条〔個人の尊重・幸福追求権〕」・前掲注(29)276 頁。 
93 佐藤・『憲法〔第三版〕』・前掲注(29)449 頁、佐藤・「第 13 条〔個人の尊重・幸福追求権〕」・前掲注(29)276 頁。 
94 佐藤・「第 13 条〔個人の尊重・幸福追求権〕」・前掲注(29)277 頁。 
95 山内・前掲注(61)326 頁。 
96 小林直樹「人権価値を根底から考える――哲学的人間学の視点から」憲法問題 9 号 156 頁。 
97 同上書 157 頁。 
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ある」と指摘する98。 
竹中勲は、生命に対する権利それ自体の検討の必要性について、憲法 13 条後段の権利に「〈選
択の自由を内実としない権利〉と〈選択の自由を内実とする権利〉とが含まれている点に着目し、
『生命に対する権利』と後二者(『自由に対する権利』・『幸福追求に対する権利』)とを一定識別
しつつ検討しておく必要がある」と指摘する99。そして、生命に対する権利の内容として、「『生
命を享受する自由』(生命をはく奪されない権利＝〈選択の自由を内実としない権利〉)」、「『身
体に対する侵襲を受けない権利』(身体の自由のうち〈選択の自由を内実としない権利〉)」、「生
命・身体のあり方に関する自己決定権(〈選択の自由を内実とする権利〉)」が保障されており、
それぞれが性質の異なる権利概念であると主張する100。 
また、釜田泰介は、「生命は個人そのものであり、これが失われることによって自由も幸福の
追求の保障も意味をなさないものとなる」として、「生命はあらゆる自由、幸福追求の基礎を成
すものであるから、それに対する権利は最も重要な基本的権利である」と主張する101 
棟居快行も、「人の生命・健康は『国家からの自由』と同質の価値ではなく、むしろそれに当
然に先行・優先する価値として、自由権を内在的にではなく、いわば他律的に制約する」と主張
する。「国民の生命・健康については国家は単に自らがそれを侵してはならないという自由権的
な不作為義務を負うだけではなく、積極的に私人間での侵害行為から個人を保護する義務(保護
義務)をも負う」と解している102。  
また、棟居快行の見解に対して、藤井樹也は、「(ア)「生命」は絶対的価値、(イ)「自由」は列
挙されている定形的な自由権、(ウ)「幸福追求」は不定形な利益であるとして、この三者を区別
する上述の棟居の見解にはおおきな意味があるものと考えられる」と主張する103。 
 
(2) 日本国憲法における生命権の根拠 
憲法上、「生命権を自由権や幸福追求権と区別して把握すべき根拠として、山内敏弘は 3 つの
点を指摘する。文理解釈上の理由、権利内容の独自性、生命権についての国際的動向である104。 
まず、文理解釈上の理由として、憲法 13 条を「素直に読めば、生命に対する権利、自由権、
そして幸福追求に対する権利の三者は並列的に書かれているのであって、決して幸福追求に対す
る権利の一つとして生命権や自由権が書かれているわけではない」ことを指摘する。「生命に対
する権利を自由権や幸福追求権とは相対的に区別された人権として把握することが憲法一三条
の素直な解釈となる」と主張する105。 
次に、権利内容の独自性としては、「権利の性質から照らしてみても、自由権や幸福追求権と
は区別された人権ととらえるべき」であり、「それぞれの人間にとってかけがえのない尊貴な価
                                                     
98 同上書 157 頁。 
99 竹中・前掲注(39)140 頁。 
100 同上書 141 頁。 
101 釜田泰介「包括的基本権」佐藤幸治編著『憲法Ⅱ 基本的人権』(成文堂、1988 年) 96-97 頁。 
102 棟居快行「幸福追求権について」ジュリスト 1089 号 179 頁。 
103 藤井樹也「『自由』に対する権利？(二・完)」法経論集(三重大学)14 巻 2 号(1997 年)81 頁。 
104 山内・前掲注(61)326 頁。 
105 同上書 326-327 頁。 
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値をもつものである以上は、それを独自の人権として構成することになんらの障害もないはず」
であると述べる。「生命への権利は、それなくしては人間としての生存や活動が不可能な、その
意味で他のあらゆる人権の前提ともなる人権」であることから、「切り札としての人権」として
「もっともふさわしい人権ということができる」と主張する。また、自由権と生命権の決定的な
違いとして、「自由権は、それが侵害されても、事後に取り返すことは不可能ではないのに対し
て、生命権はそれが一旦侵害された場合には事後に取り戻すことは永久に不可能な権利」である
ことから、「自由権(精神的自由権を含めて)よりもさらに強度の保障を受けることが要請されて
いる」と述べる。自由権には還元できない生命権の権利内容として、「生命権は、日本国憲法の
下で単に国家からの生命の自由という妨害排除請求権的な意味合いのみならず、国家による生命
保護という作為請求権的な意味合いも含まれている」ことを指摘する106。 
また、「生命権を自由権やその他の人権とは区別された人権として捉える見解は、第二次大戦
後の国際社会の大きな潮流」であり、「生命権を独自の人権として捉える見方は、第二次大戦後
の国際的な動向にも呼応したもの」であると述べる。「国際人権規約 B 規約や子どもの権利条約
を批准した以上は、これらの人権条約が生命に対する権利を独自の人権として保障した趣旨を踏
まえて、憲法一三条を解釈することが望まし」く、「むしろそのように解釈することが国際的動
向にも見合」うと指摘する107。 
 上記の山内敏弘による分析について、嶋崎健太郎は、「基本的な根拠は網羅されていると思わ
れる」と評価した上で、権利内容の独自性、第二次大戦後の国際的な動向について補足している
108。 
まず、第二次大戦後の国際的な動向については、「比較憲法史的に生命権が沈黙から覚醒の傾
向にあること」を確認する。そして、権利内容の独自性については、ドイツにおける状況を通じ
て、「生命権の基底性及び回復不可能性が、生命権の独自性として広く認められていること、ま
た対国家的防禦権であるのみならず、国家の客観法的作為義務としての生命保護義務、さらには
限定的ではあるが対国家的作為請求権が導かれうること、その意味で少なくとも生命権が自由に
対する独自性を有する」ことを指摘する。加えて、「『自由』や特に『幸福追求』が抽象的・包括
的概念であるのに比較して、『生命』が個別具体的概念であるという特質を持つこと」に言及し
ている。自由が、「『する自由』(積極的側面)と『しない自由』(消極的側面)の両面を含む」とし
ても、「生命権が自殺の自由(生きない権利)を含む」ことに対しては疑問を呈し、「生きない権利
(生命権の消極的側面)を欠く生命権と『自由』とは区別するのが妥当であろう」と主張する109。 
 
 
 
                                                     
106 同上書 327-328 頁。 
107 同上書 328-330 頁。 
108 嶋崎・前掲注(31) 50-51 頁。 
109 同上。 
序章 
 
13 
 
(3) 日本国憲法における生命権と他の人権諸規定の関係110 
日本国憲法における生命権と他の人権諸規定との関係について、種谷春洋は、非分離説の立場
から、「第 13 条の権利は個別基本権と競合関係に立つ」のか、または「前者と後者との関係に
は一般法・特別法の関係が成立する」のかという問題を設定し111、「生命・自由・幸福追求権は、
憲法 13 条前段の個人の尊厳に関する条項と不可分的に結合し、個別的基本権に対しては、一般
法・特別法の関係に立つ、人格的利益をその対象とする包括的自由権である、と帰結」する112。
そして、「生命」は、身体の自由と精神の自由に分類される人格的利益のうちでも身体の自由に
含まれ、個別的基本権として憲法上詳細に保障(18 条・31 条・33 条－39 条)されていることか
ら、「一般法としての生命・自由・幸福追求権が、身体の安全および健康、ならびに活動の諸側
面に対し、補充的に適用されるかは、とくに、身体の自由に対し一般法的性格をもつ、と考えら
れる憲法 31 条の解釈いかんに関連する」と指摘する113。 
そこで、嶋崎健太郎は、分離説の立場から、生命権と他の人権諸規定が、一般法と特別法の関
係に立つことを指摘した上で、生命権と関連する他の人権諸規定の内容について比較検討を行っ
ている。「通説的見解が言うように生命権の内容が他の個別的基本権(18 条、31 条、33 条以下)
でカバーされているならば、一般法としての 13 条の生命権の独立の実益はなくなる」からであ
る114。 
奴隷的拘束・苦役からの自由(18 条)については、「身体の不拘束権に関する規定であり、生命
や健康とは直接関係ない」と指摘する。「奴隷的拘束や苦役が生命や健康を害することがあろう
が、その場合は生命権(又は身体の不可侵権)の侵害と身体の不拘束権の侵害とが競合した状態で
あると考えられる」と述べる115。また、拷問及び残虐刑の禁止規定(36 条)については、刑事手
続における保障であり、31 条同様に行政手続及び第三者からの保護は含まれていないと指摘す
る116。そして、適正手続条項(31 条)に関しては、31 条のあり方に関わる問題として、学説を大
きく 3 つに分けて分析する。 
まず、「31 条の保護領域を最も広く刑事の手続・実体の適正、行政の手続・実体の適正まで含
む立場」に対しては、「公権力以外による生命権・身体の不可侵権への介入の問題が、13 条の生
命権独自の問題として残る」と指摘する。現代における生命・健康のへの脅威が、公権力よりも、
民間の施設や私人から生ずることを考えれば、「文言上本来刑事手続につき定める 31 条の適正
手続規定に私人間効力までも認めることは極めて不自然」であると主張する117。 
                                                     
110 高橋和之は、13 条の幸福追求権と個別人権の関係について、「両者の関係を一般法と特別法に類比するのは問題であ
る」と指摘する。「特別法が一般法に優先されるという原則は、両者が矛盾した場合の問題であり、矛盾しない場合に特
別法を優先させねばならない理由はない」として、両者を基本法と具体化法、または中葉的権利と具体的権利の関係と
して観念している(高橋和之『立憲主義と日本国憲法 第 3 版』(有斐閣、2013 年)140-141 頁)。 
111 種谷・前掲注(85)76 頁。 
112 種谷・「生命・自由および幸福追求権(Ⅰ-Ⅴ)」・前掲注(86)139 頁 
113 同上書 148 頁。「憲法 13 条は、『生命、自由』に対する権利を保障する。かくして、同条が、『生命』を含む身体の
自由について、これを一般的に保障するかが問題となる。しかし、この点は、とくに、憲法 31 条の解釈いかんと関連し
て論じられる必要がある」(同上書 149 頁)。 
114 嶋崎・前掲注(31) 51 頁。 
115 同上書 51 頁。 
116 同上書 52 頁。 
117 同上書 51-52 頁。 
序章 
 
14 
 
また、行政手続には及ばないとする立場として、松井茂記は、「もし 13 条の生命権が問題と
なりうるとすれば、それは政府が犯罪の処罰以外の理由で国民の生命を剥奪するような場合であ
る」が、「先ずそもそもこのような生命権の剥奪が憲法上許されるかどうかに異論がありえよう」
と指摘する118。これに対して、嶋崎健太郎は、例として、「人質救助のための人質犯の処罰を目
的としない射殺、自衛隊・警察・消防の危険な現場への投入、従病人への立ち退き命令など」を
挙げ、ドイツの事例を参考にすれば生命権への介入として扱うべき事例は決して少なくないと主
張する119。しかし、松井茂記によって、「テロ目的で航空機が乗っ取られた場合、それを撃ち落
とすことを認めた法律をドイツの連邦憲法裁判所は違憲としている」と指摘されている120。  
さらに、実体法の適正の根拠を 13 条に求める立場からは、「人権を侵害する内容である場合
には、その人権規定違反として対処できるし、そうすべきである」から、「三一条を根拠にする
必要はない」と指摘されている121。よって、「生命権について 13 条で独立に保障されていると
考えても、現実には実体の適正についての 31 条の意義を掘り崩すことにはならない」と考えら
れる122。 
以上のことから、嶋崎健太郎は、「他の人権規定を動員しても生命権の範囲をカバーすること
ができず、かつカバーされない部分において個人の生命・健康123が侵害される危険もあるので、
人権体系上も 13 条において生命権を独立させる実益がある」と主張する。また、断片的・分散
的生命権観では、「生命権の主体や保護領域及び限界といった生命権の総論は扱われないか、極
めて不十分となる」ことから、「基本問題の理論的・体系的検討のためには講学上も生命権を独
立させる実益がある」と述べる124。 
 佐藤幸治も、「31 条については諸説があるが、同条は『生命若しくは自由』につき科刑手続を
法定すべきことを求めたものと解する立場に立てば……、いわゆる罪刑法的主義や手続および実
体の適正性の保障は、13 条の射程に属するものと考えるべき余地が出てくる」と述べる125。「公
害により生命・健康が脅かされ、あるいは社会を支える宗教的感情の変化や科学技術の進歩など
に伴って、生と死との区別が曖昧となり、脳死や尊厳死が個人の自由(自己決定)の問題として語
られるようになると、生命・身体の自由もより広い文脈で捉えなければならない」と指摘する126。 
 
 
                                                     
118 松井・前掲注(72)504 頁。 
119 嶋崎・前掲注(31)52 頁。  
120 松井・前掲注(72)504 頁注 38。 
121 野中俊彦・中村睦男・高橋和之・高見勝利『憲法Ⅰ(第 4 版)』(有斐閣、2006 年)393 頁(高橋和之執筆部分)。 
122 嶋崎・前掲注(31)52 頁。 
123 ドイツのボン基本法 2条 2項の事項的保護領域として、「生命権は個々の人間の生命(人間の身体的現存)を保護する。
ドイツの多数説は、生命権は自己の生命に関する決定権、すなわち自殺の自由を含まないと解している。一方、身体の
不可侵権は、まず、人編の生物学的・生理学的な意味での健康(完全性)を保護する。さらに、健康とは直接結びつかな
い身体の統一性(……)それ自体も含む。したがって、例えば頭髪の変更や微量の血液採取、軽度の体罰の身体の不可侵
権の問題となりうる。さらに加えて、心理的・精神的な健康状態を含むかについては争いがあるが、少なくとも心理面
への影響が肉体的な健康に影響を与える場合には被肉体的な健康も保護対象となりうると考えられている(例えば、騒音
によるいらいら・不安が不眠症を引き起こす場合など)」(嶋崎・前掲注(31)40 頁)。 
124 同上書 58 頁注 59。詳しくは、嶋崎・前掲注(28)288-289 頁を参照。 
125 佐藤・『憲法〔第三版〕』・前掲注(29)450 頁。 
126 同上。 
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(4) 生命権の権利内容 
生命権として主張される権利内容は、主として①「生命についての侵害排除権」と②「生命に
ついての保護請求権」に大分される。さらに、①「生命についての侵害排除権」として、ⅰ)「戦
争や軍隊のために自己の生命を奪われたり、生命の危機に曝されたりすることのない権利(平和
的生存権)」、ⅱ)「国家の刑罰権などによって自己の生命を剥奪されない権利」、ⅲ)「生命の保持
存続についての自己決定権」が含まれ、②「生命についての保護請求権」として、ⅳ)「最低限
度の生存を国家に要求する権利(狭義の生存権)」と v)「生命の侵害(の危険)からの保護を国家に
要求する権利」が主張されている127。 
山内敏弘は、②「生命についての保護請求権」について、生命権が単なる自由権には還元され
えない理由であり、「現代憲法としての日本国憲法の下での生命権は、単に国家に対する侵害排
除権としての意味をもつのみならず、国家に対して生命の保護などを請求する権利としての意味
合いをも含んでいる」と述べる128。 
また、名和鐵郎によって、「人の生命は生物学的現象と同時に社会経済的現象でもある」こと
から、「人身の自由におけるように他から『生命を(恣意的に)奪われない権利』の保障が前提と
なることは言うまでもないが、生物として『生命を維持する権利』(例えば「食糧への権利」な
ど)が保障されること」が必要となると主張されている。よって、生命権は、自由権としての①
「生命についての侵害排除権」と生存権的基本権としての②「生命についての保護請求権」を併
せもっており、両者は内容的に紙一重であると指摘する129。 
桜田誉は、憲法 25 条と生命権との関係について、憲法 25 条によって「健康に関する最低限
度の生活の保障が定められている以上、……すべての国民の生命の危険に対処する国の義務があ
るものと解すべきである」と主張する130。「独立の人格者として、対等な、政治的、社会的、経
済的立場を保持する為に国務を要求できる権利が保障されている」ことで、「憲法制度上に採用
されている多数決原理も、その存在根拠が保持できているのであり、決して支配、被支配、ある
いは保護、被保護の人格的不平等な法律関係、身分関係の形成を認める規定と解してはならない」
と主張する131。 
これに対して、奥貴雄は、健康に対する自己責任と国家保障の関係について、「国民各個人の
健康を守る第一段階的な義務は、各個人」にあるとして、「健康な生活はすべて、何から何まで
国や社会の責任にある」と捉える見解を批判する132。 
この点に関して、山内敏弘は、生存権について、「文字通り生命のぎりぎりの維持を国家に求
める権利」である「生命権の保障を国家に求める権利」、「生命の維持を踏まえた上で最低限度の
生活を営む権利」、そして上記の権利の保障を踏まえた上での「健康で文化的な生活を営む権利」
の 3 つの権利内容に分けて、以下のように分析する。生存権の権利内容として、「生命の維持を
                                                     
127 山内・前掲注(61)330 頁。 
128 同上書 336 頁。 
129 名和・前掲注(65)177 頁。 
130 桜田・前掲注(21)269 頁。 
131 同上書 270 頁。 
132 奥・前掲注(3)14-15 頁。 
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踏まえた上で最低限度の生活を営む権利」を抽象的な権利として捉え、「健康で文化的な生活を
営む権利」をプログラム的な権利として捉えるとしても、「生命権の保障を国家に求める権利」
については、「具体的な権利性をもったものとして構成することが可能である」と指摘する133。
ⅳ)「最低限度の生存を国家に要求する権利(狭義の生存権)」として、生命権を「憲法 25 条が保
障する生存権の中核部分を構成するもの」として位置づけることで、国家に対する保護請求権と
しての意味合いを有することになると主張する134。また、v)「生命の侵害(の危険)からの保護を
国家に要求する権利」として、「単に国家が国民の生命を侵害してはならないという意味だけで
はなく、国民がその生命を第三者から侵害されようとした場合には、国家としてはそのような侵
害(の危険)から国民を保護する義務を負っている」と述べる135。 
v)「生命の侵害(の危険)からの保護を国家に要求する権利」については、ドイツの「国家の基
本権保護義務論」を参考に、少なくとも「生命に対する権利」については同理論が妥当するとし
て、以下のように学説が展開している136。 
山内敏弘は、「保護義務一般については慎重な検討が必要であるが(国家の保護義務を広範に認
めた場合には、私的領域への国家の広範な介入を容認することにもなりかねないので)、少なく
とも国民の生命が侵害の差し迫った危険に曝されている場合に、国家にその保護を求める権利が
憲法上保障されていると捉えることについては大方の支持が得られる」と主張する137。 
また、棟居快行は、「人の生命・健康」は自由権(国家からの自由)に「当然に先行・優先する
価値として」自由権を制約し、また「国民の生命・健康については国家は単に自らがそれを侵し
てはならないという自由権的な不作為義務を負うだけでなく、積極的に私人間での侵害行為から
個人を保護する義務(保護義務)をも負う」と解している138 
戸波江二も、「生命・身体の権利」・「個人の生命・身体の安全の確保を求める権利」は、憲法
13 条の生命・自由・幸福追求権の一内容として「一個の独立した人権と解すべき」であり、「そ
の法的意義としては、国家による生命・身体への介入からの自由という基本的意味の他に、国の
生命保護義務を求める客観法的意義、ひいては、自己の生命・身体の自由な処分権としての意義
も含むものを構成するのが妥当である」と述べる。健康権についても、「憲法 25 条と結合して、
憲法上の人権と構成することが妥当であろう」と主張する139。 
しかし、「＜国家による『生命に対する権利』の保護義務論＞とは具体的にどのような憲法解
釈を内容としているのか」については論議の途上である140。 
 嶋崎健太郎は、国家の生命保護義務の議論に関連して、「生命という法益は他人の多くの基本
権法益に対して相対的に優位すること、本来、社会契約論において国家を定立する目的の一つは
社会の自然状態における生命の危機の回避であったこと、またとりわけ、……現代において、生
                                                     
133 山内・前掲注(61) 336 頁。 
134 同上書 337 頁。 
135 同上。 
136 竹中勲「『安楽死』と憲法上の自己決定権」法学教室 199 号 84 頁。 
137 山内・前掲注(61) 337 頁。 
138 棟居・前掲注(102)179 頁。 
139 戸波・前掲注(83)25-26 頁注 53。 
140 竹中・前掲注(136)84 頁。 
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殖医療、臓器移植、生命科学の研究、環境汚染、食品衛生、児童虐待など、民間の施設や私人か
らの生命を保護すべき必要性が大きい」ことを確認した上で、以下のように主張する141。国家
による生命保護義務論に依らずとも、「一八条の奴隷的拘束・苦役からの自由と同様に、性質上
人間の尊厳との関連性から一三条の生命権に端的に直接的私人間効力を認めることで、私人によ
る介入に対処する方法も考えられる」し、「むしろ、この方法のほうが我国においては支持を得
られるかもしれない」が、「国家を中心として加害者と被害者の利益の調整と各種の保護手段の
有機的な関係を視野に入れうる生命の保護義務論の導入の方が、生命権の単純な直接効力論より
有益であると思われる」と述べる142。 
しかし、「私人間効力論に保護義務論を応用する場合には、保護義務論は自己決定権と衝突す
る契機」になることが懸念されおり、戸波江二によって、自己決定と基本権保護義務の関係につ
いて、以下のように分析されている143。 
自己決定と基本権保護義務の関係として、両者が共に、「社会権論において、社会権が自由の
前提を保障するものとして、自由と社会権の内在関連性」を説いていること、「法律は自由を制
限するばかりでなく、自由の前提を形成している」ととらえていること、そして人権の前提する
人間像に対して、自己決定と保護義務論の調和点を見出している。「現実の社会で生活している
個人は、理性的に行動する強い人間ではなく、むしろさまざまな経済的社会的諸拘束の下で困難
な生活を送っている人間が多数を占め、なかには主観的・客観的に自由な自己決定が阻害されて
いる人々も多い」ことから、「このような市民の自己決定を支援するための保護義務論へと接合
することになる」と指摘する。しかし、「真の自己決定は……質的に個人の内面的・意思的・個
人的なものであり、国の関与とは異質のものといわざるをえない」ことから、「究極的なところ
では、自己決定が保護義務論と対立することは否定できない」として、自己決定と保護義務論の
調和的理解には限界があると主張する。よって、必要なことは、「両者が究極的には架橋できな
いことを認識し、そして、一方では、保護義務論が国家の関与による人権の保護を意図しつつ国
家の過剰な関与を規制するという視点をもっていることを踏まえ、他方で、自己決定権にも、誰
の何についての自己決定かという点で積極性と消極性があるということを考慮して、両者の実践
的な調和を図っていくことにならざるをえないように思われる」と述べる144。 
また、芦部信喜は、「国の保護義務を一定の限度で、とくに『国による自由』の側面について
は認め」、「個人の尊厳性を革新的な原理とする人権規定が全法秩序の最高の価値秩序である」と
しながらも、以下のように保護義務論に対して疑問を呈している。「国の基本権保護義務論が、
ドイツの支配的学説のような価値秩序、客観的原理に大きな比重をおく人権論と結びついて、す
べての基本権について説かれる形になるのは、日本国憲法の解釈理論として」は問題があり、「保
護義務の範囲や程度は、保護義務論の前提をなす客観的原理とともに、そもそも限定することが
きわめて難しいもの」であることから、「とくに日本の憲法政治や裁判実務との関連では疑問が」
                                                     
141 嶋崎・前掲注(31)56-57 頁。 
142 同上書 57 頁。 
143 戸波江二「国の基本権保護義務と自己決定のはざまで――私人間効力論の新たな展開」法律時報 68 巻 6 号 129-130
頁。 
144 同上書 129-130 頁。 
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あると述べる145。 
 さらに、松井茂記は、政府による基本的人権保護義務に対して、「示唆に富む考え方ではある
が、日本国憲法の解釈としては、刑務所や精神科病院などの施設に強制的に収容されている人の
ような例外的な場合を除いて、このような権利を認めることは困難であろう」と指摘する146。 
 
(5) 生命権の意義 
名和鐵郎は、生命に対する権利について、「近代における人権思想の確立を待たなければなら
ない」が、「人権の基礎をなすのは国家からの『人身の自由』であり、これは生きること(生命)
を当然の前提とするから、人権思想」には、人権として生命権を尊重し、保障しようとする考え
方(国家人命尊重主義)が内在していたと指摘する147 そして、憲法 13 条は、個人の尊重におい
て、生命権が最重要のものとして最大限に尊重すべきことを規定したのであり、生命を最初に規
定していることから、人権の価値序列として、生命権が「最大の尊重」を要することは明らかで
あると指摘する148。 
山内敏弘も、生命権と個人の尊重(＝人間の尊厳)との関係から、「前者は人権の中で最も基本
的な人権そのものであるのに対して、後者は生命権をはじめとする人権保障のための、あるいは
人権保障を支える基本的価値原理を定めたもの」であり149、「人間の尊厳は生命権を根拠付ける
価値原理であるが、しかし同時に生命権は人間の尊厳が確保するための基本的前提でもある」こ
とから、「生命権は最も基本的な人権の名に値する」と主張する150。 
「個人の尊重」と「人間の尊厳」については、押久保倫夫によって、「『個人の尊重』は『人間
の尊厳』に対し独自の意義を有する」として、「人間の尊厳」に対する「個人の尊重」の優勢性
が示されている。「『個人』というのは『個性』を持った『人』であり、『個性』とはその多様性
を本質とするのだから、それを『尊重』することは、各自の個々の行動、個々の判断を何よりも
重視することを意味する」と述べられている。そして、「『個人の尊重』は自己決定の契機と必然
的に結びつく」ことで、「基本的人権の中核規定の性質上、自己決定権を中心とした自由主義的
人権解釈を必然化してきた」ことが指摘されている151。 
また、名和鐵郎は、生命権の特殊性として、「人とその生命とは観念的に区別されうるが、実
質的には人とは『生きた人』のことであり、権利の主体とその客体とは密接不可分の関係にある
こと」、「権利の主体としての人と、その客体である身体・自由・財産とは理論的・実質的にも分
離することが可能である」ことから、「『生命なければ人はなし』、『生命なければ身体・自由・財
産なし』ということができる」と主張する152。そして、「人権における生命権の最高性や特殊性
                                                     
145 芦部信喜「人権論 50 年を回想して」公法研究 59 号(1995 年)13-14 頁。 
146 松井・前掲注(72)324 頁。 
147 名和・前掲注(65)162-163 頁。 
148 同上書 185 頁。 
149 山内・前掲注(53)17 頁。 
150 同上書 18 頁。 
151 押久保倫夫「自己決定と『人間の尊厳』――本人の決定に対立する『尊厳保護』の問題について――」東亜法学論叢
6 号 92 頁。 
152 名和・前掲注(65)161 頁。 
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に着目するならば、法学においても生命権はその他の人権と異なった扱いが必要になる」と述べ
る。「生命権の制限が権利の主体(同時に主権者)であることを否定することであり、しかもそれ
以外の権利をもすべて剥奪することであるという認識」に立つことが必要になると指摘する153。 
そこで、生命権と公共の福祉との関係が問題となる。名和鐵郎は、「権利を行使することが公
共の福祉に反する場合にも、『最大の尊重』はできないが、やはりこれを尊重すべきであり、と
くに生命権という『最高かつ特殊な権利』については、このことをとくに留意することが必要」
になると指摘する154。「生命権は『公共の福祉』に関する場合でも、『最大の尊重』はしないが
やはり尊重されるということであって、国政において生命権を尊重しなくてもよいとか、まして
や尊重すべきでないということを意味するものではない」と主張する155。 
山内敏弘は、「生命権は人権の中でも最も重要で優越的な人権である以上は、生命権の剥奪が
許されるのは他者の生命権を護るために必要やむをえない場合のみであって、それ以外の場合に
は許されない」と主張する。そして、ドイツ学説を参考に、「生命権以外の人権と生命権が衝突
した場合には、生命権の保護が優先されるように解釈されなければならないし、他の人権との具
体的な衝突があるわけではない場合に、抽象的な公益とか国益、さらには国家の安全保障などを
理由として生命権を剥奪することは許されない」と指摘する156。 
種谷春洋も、「生命はまづ他人の生命(若しくは身体の危険)によって制約されることは承認さ
れる」が、「この内在制約をこえる場合は個別的に厳正に検討されるべきである」と指摘する157。
公共の福祉によって「生命を侵害することは、公共の福祉が個人尊重の原理に優位することに等
しい」と批判する158。「判例は死刑制度の存続の積極的根拠を『公共の福祉』に求めている」(尊
属殺人死體遺棄被告事件(最大判昭 23・3・12 最高裁判所刑事判例集 2 巻 3 号 191 頁)、同じ趣
旨として、強盗殺人被告事件(最小一判昭 23・10・21 最高裁判所刑事判例集 2 巻 11 号 1366 頁)、
殺人同未遂放火被告事件(最大判昭 27・1・23 最高裁判所刑事判例集 6 巻 1 号 104 頁))が159、そ
の合憲性を「公共の福祉」に求めることは正当ではないと述べる160。 
また、死刑に関連して、名和鐵郎は、31 条を合憲性の根拠とすることを批判する。「三一条の
趣旨は、法律の定める手続によれば公権力による生命剥奪が許されるということではなく、一三
条の人権の原則規定に適合することを仮定して、仮に公権力が生命を剥奪するとすれば、法律の
定める手続によらなければならない旨を規定したものである」と主張する161。 
 
 
 
                                                     
153 名和・前掲注(65)161-162 頁。 
154 同上書 189 頁。 
155 同上書 185 頁。 
156 山内・前掲注(61)340-341 頁。 
157 種谷・「『生命・自由・幸福追求』の権利(二)」・前掲注(86)95 頁。 
158 同上書 97 頁。 
159 同上書 97-98 頁注 2。 
160 同上書 97 頁。 
161 名和・前掲注(65)187 頁。 
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4 生命権と自己加害 
(1) 生命に対する自己決定権と自己加害 
生命権の意義に関連して、「人間の尊厳は生命権を根拠付ける価値原理であるが、しかし同時
に生命権は人間の尊厳が確保するための基本的前提でもある」として、「生命権は最も基本的な
人権の名に値する」と主長される一方で162、押久保倫夫によって、個人の尊重は「各自の個々
の行動、個々の判断を何よりも重視」し、「自己決定の契機と必然的に結びつく」ことから、「基
本的人権の中核規定の性質上、自己決定権を中心とした自由主義的人権解釈を必然化してきた」
ことが指摘されている163。 
井上達夫も、「自由とは本来自己決定の自由あるいは選択の自由」であり、「それが自己の決定・
選択であるが故に、それに従うことを承認される、これが自由の核心である」と主張する。「他
者の決定・選択ではなく自分のそれに従うことを自由が承認・要求するのは、両者の決定・選択
の間の何らかの普遍的特徴における相違ではなく、まさに決定・選択の個体的同一性における相
違、自己と他者との個体的相違を根拠にしている」と指摘する164。 
よって、自己決定権は、自己決定権以外の多くの権利についても妥当することになる165。竹
中勲は、「生命に対する権利」の憲法的保障について、「＜生命を享受する権利＞のみならず＜生
命を享受しない自由＞にも及ぶ」かについては、自己決定権との関係で慎重な検討を要すると述
べている166。 
そして、内野正幸によって、自己決定権に対しては、本人の自由意思に基づく選択というだけ
ではなく、「外部からの(外発的な)不当な圧力に基づくことなく、自分の内部から起こる(内発的
な)精神作用」に基づくことが求められると主張されている167。よって、「自己決定権の中でも自
由意思に基づく典型的な場合については、本人の決断に至る過程で勧告などの形で他人の意思が
介在したとしても、最終的な決断が本人の意思で行われたのであれば、自己決定権が侵害された
ことにはならない、と考えること」ができるが、「本人が一定の選択を余儀なくされた場合につ
いて、自己決定権の行使として説明することは、事柄の本質を見失わせやすいという意味でイデ
オロギー的」であることになると指摘されている168。 
小泉良幸は、「＜具体的個人は、常に・既に『環境』のなかに巻き込まれて、在る。リベラリ
ズムが、自己決定自己責任を要求するのであるならば、その、いわば倫理的前捏として、『環境』
という偶然のもたらす不公正の是正もまた要求される。自己決定権の主張とは、「環境」の是正
要求を内容とする積極的自由の主張である。＞」として、「消極的自由の主張に還元されない自
己決定権の固有性は、決定の『環境』整備のためにする政府介入要求権という、いわば社会権的
                                                     
162 山内・前掲注(53)18 頁。 
163 押久保・前掲注(151)92 頁。 
164 井上達夫「現代正義論展望」『共生の作法』(創文社、2004 年)(初出：原題「正義論」長尾龍一・田中成明編『現代法
哲学 1 法理論』(東京大学出版会、1983 年)63-101 頁)117-118 頁。 
165 内野正幸「自己決定権と平等」『岩波講座 現代の法 14 自己決定権と法』(岩波書店、1998 年)6 頁。 
166 竹中・前掲注(136)84 頁。 
167 内野・前掲注(165)7 頁。 
168 同上書 17 頁。 
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側面において現れる」と主張する169。 
そして、山田卓生は、自己決定権の条件として、「あらゆる事柄についての一般的な自己決定
権ではなく、私事、すなわち、他人に危害を与えない分野におけるものである点で、一般の基本
権とは異なる」こと、「あらゆる個人の認められるわけではなく、『成熟した判断能力』をもつ者
についてのものである点で、権利としては、特殊である」ことを指摘する。「私事であるかどう
か、成熟した判断能力を有するか」の判断は難しい問題であるが、「私事であり、成熟した判断
能力があることが明白な場合には、憲法上の権利として、自己決定権が尊重されるべきであると
いえるのであろう」と述べる170。 
加えて、内野正幸は、自己決定権といえるためには、私事であることだけではなく、「独特な
生き方」または「リスクの覚悟」が必要であると主張する171。そして、「リスクの覚悟」として、
明白な自己加害の代表的な例である自殺や自傷行為を挙げる172。 
明白な自己加害を考察するにあたっては、「本人は通常の健康状態にあり、死期に直面して、
疾病・傷害等におる激痛に苛まれているなどの特段の状態にないこと」173、「本人は通常の精神
状態にあり、死への意図が直接的かつ確定的であること」が議論の前提となる174。 
「自殺が憲法の保障する権利・自由に含まれるか否かという問題」は、自己決定権の本質や保
護範囲と密接な関係を有しており175、重要な論点となっている176。ただし、「生命及び身体の処
分に関わる自己決定権は、13 条の生命権及び身体の自由の問題として捉えた方がよい」との見
解もある177。松井茂記は、「13 条が保障している生命権は、……みずからの生命を自分で絶つ権
利を含むもの」であり、「政治共同体の一員としての存在を死という形で放棄することも、最終
的な市民の権利と考えるべきであろう」と主張している178。 
 憲法上の自己決定権について、学説は一般的自由説と人格的利益説に分かれている。両説は、
人権論の想定する人間観の側面と人権保障の側面に対立がみられる179。 
まず、人間観の側面での相違として、人格的利益説が、「人権の主体としての個人を、自らが
最善と考える自己の生き方を自ら選択して生きていく人格的、自律的主体と想定」するのに対し
て、一般的自由説は、「個人をごく限られた能力しかもたない存在と考え、何が最善かを予め選
択して生きていくというよりは、何が善い生き方を探りだそうとして行動し、失敗を繰り返す経
験の中から少しずつ学びとっていく存在」と想定することが挙げられる。一般的自由説によれば、
「人権とは、そのような試行錯誤を可能とする手段であり、ゆえに人格的・自立的生を生きよう
とする者からみればつまらないと思われるようなことも、自由に行うことを許すものであるべき
                                                     
169 小泉良幸「自己決定権と、その環境」法政論叢 10 号 100-101 頁。 
170 山田卓生「自己破壊の自由――自殺の自由」『私事と自己決定』(日本評論社、1987 年)344 頁。 
171 内野・前掲注(165)8 頁。 
172 同上書 10 頁。 
173 土井・前掲注(23)93 頁。 
174 同上書 94 頁。 
175 同上。 
176 山田・前掲注(170)309 頁。 
177 松井・前掲注(72)594-595 頁。 
178 同上書 505 頁。 
179 高橋・前掲注(110)139 頁。 
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だと考える」ことになる。よって、人権保障の側面として、裁判所にどの程度の役割を期待する
のかにも違いが生じる。一般的自由説のように自己決定権の範囲を広くとれば、裁判所の介入し
うる範囲も広がり、人格的利益説のように範囲を限定すれば、裁判所の介入も限定されることに
なる180。 
 
① 一般的自由説における自己加害行為 
一般的自由説は、憲法 13 条によって保障される「一応の自由」の範囲をめぐって、殺人行為
をも「一応の自由」に含む無限定説と殺人行為などを除外する限定説の 2 つに分類される181。「限
定説にあっては、『憲法上の自由』の範囲の画定は、想定しうるあらゆる行為から、『一応の自由』
にも当たらない部分を差し引き、さらに合憲的な制約に関わる部分を差し引く、という方法で行
われ」、「無限定説の場合は、『憲法上の自由』の範囲を画定するために、『一応の自由』から合憲
的制約部分を引く」、という方法で行われる182。一般的自由説として、両説はともに、自殺が「一
応の自由」に含まれることを肯定することから183、制約事由として自殺が差し引かれるかどう
かが問題となる。 
無限定説の論者である内野正幸は、「憲法の個々の条文における『自由』などの文言に対する
解釈論上の主張としては、採用しがたいかもしれない」が、「『憲法上の自由』の範囲についての
憲法解釈論上の主張を導くための体系的な考察を行う場合に関しては、無限定説が依然として適
切である」と述べ184、自由制約正当化事由の一つとして、「本人の客観的利益の保護」を設定す
る185。そして、「『自己加害』を理由とする公権力による介入は原則として許されないと解され
るが、人格的自律そのものを回復不可能な程永続的に害する場合には、例外的に介入する可能性
を否定し切れないと解される186」という佐藤幸治説に対して、「かかる制約をより狭く捉える点
では私見と微妙に異なるもののように思われる」と述べていることから187、自殺については自
由制約正当化事由に含まれると考えられる。 
しかし、無限定説に対しては、土井真一によって、「公共の福祉による制約の可能性を前提と
する『一応の自由』に過ぎないとしても」、「憲法上の保障が推定され得る『一応の自由』でなけ
ればならない」と批判されている188。「法治国家原則を『法律上の根拠に基づかなければ行為自
由を制限されない権利』として主観的権利構成する場合、あるいは罪刑法的主義を憲法第 31 条
の適正手続を受ける権利の一内容として理解する場合には、その限りで一切の行為自由が憲法の
保障範囲に含まれる可能性がある」と指摘されている189。 
 一方で、限定説の論者である戸波江二は、一般的自由に対する一定の限界として、「『他人の権
                                                     
180 同上書 139-140 頁。 
181 内野正幸『憲法解釈の論理と体系』(日本評論社、1991 年)323 頁。 
182 同上書 324-325 頁。 
183 同上書 323-324 頁。 
184 同上書 236 頁。 
185 同上書 340 頁。 
186 佐藤幸治『憲法〔新版〕』(青林書院、1990 年)370-371 頁。 
187 内野・前掲注(181)341 頁。 
188 土井・前掲注(23)95 頁。 
189 同上書 102 頁注 20。 
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利を侵害しない』ということに求めるのが妥当」であり、「きわめて明瞭な他者への侵襲はそも
そも一般的自由の保護領域から除かれるべきであろう」と主張する。そして「妊娠中絶や尊厳死
のように胎児の生命の否定や自殺の決定」に対しては、「自己決定の本質に関するものとして例
外的に保護を受けることがあろう」との指摘にとどまっている190。「一般的自由の保護領域の限
界をどこに引くかという問題は、理論的に重要かつ難解」であることから、「今後の検討課題と
したい」と述べている191。 
 また、限定説の論者である阪本昌成は、「人間存在の独自の価値を別個・多様性に求め」、「他
者からの外的強制を受けることなく、その個別・多様性をもつ各人がその自己愛を追求する自由
こそ、『個人の尊重原理』の意味である」と述べ、「世俗的利益であるはずの幸福追求権は、人間
の道徳的人格性の故に保障されるのではなく、限られた知識しかもたない各人がその自己愛を追
求する過程と領域との開放しておくことを保障したものである」と主張する192。よって、この
見解が自殺を憲法上保障された自由と解するためには、「一定の条件下で行なわれる自殺には他
者加害性がないこと」、「生命が自己に固有のものである以上、生と死の決定こそが自己決定の核
心を形成すべきこと」、「幸福は主観的価値評価に依拠すべきものであり、死を幸福と解すること
も可能であること」が論拠として求められることになる193。 
 以上の一般的自由説に対しては、竹中勲によって、自殺の自由も憲法上の権利の一つとして構
成されるとしても、「自殺の自由(という憲法上の権利)の行使を促し助ける(『教唆し若しくは幇
助する』)行為を処罰する刑法 202 条は憲法 13 条に違反して違憲ということにならないか」に
ついての説明が必要となるが、「同説に立つ論者で刑法 202 条の憲法的評価について言及するも
のはみあたらない」と指摘されている194。 
 
② 人格的利益説における自己加害行為 
人格的利益説においても、「生と死にかかわる自律権を徹底すれば、積極的安楽死をうける権
利、さらには自殺の権利にまで行きつく」ことから195、「自己にのみ関連する事柄であるとすれ
ば、自己決定の妥当する領域であり、干渉は許されない」ことになる196。 
よって、山田卓生は、真に自殺を決意した者に対しては、「その自己決定を尊重すべきであり、
これに対する干渉は、自己破壊の自由への侵害といえるであろう」と主張する197。しかし、自
己決定権は、「全く制約のない権利」ではなく、「いわゆる『やむにやまれぬ利益』による制約は
可能」であり198、「生命の処分を、まったく本人の自由とすることは、おそらく、そう近い将来
には実現しない」ことから、「おそらくは、生命に関しては、生命保護的な観点からする自己決
                                                     
190 戸波・前掲注(83)18 頁。 
191 同上書 25 頁注 48。 
192 阪本昌成『憲法理論Ⅱ』(成文堂、1993 年)240 頁。 
193 土井・前掲注(23)96 頁。 
194 竹中・前掲注(136)84-85 頁。 
195 佐藤・『憲法〔第三版〕』・前掲注(29)459-460 頁。 
196 山田・前掲注(170)321 頁。 
197 同上。 
198 山田卓生「自己決定権のために」『私事と自己決定』(日本評論社、1987 年)344 頁。 
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定権の制約がなされるであろう」と述べる。その一方で、「生死に関しての自己決定権は、徐々
に尊重されるようになるであろう」とも指摘する199。 
 しかし、佐藤幸治は、「『基本的人権』ないし人格的自律権(自己決定権)の大前提には、“生き
るということは尊いことである”という考え方があり、自殺を『権利の行使』と構成することは
その大前提にもとるもの」であると主張する200。 
また、土井真一は、「人々が国家という共同体を形成し、その法を定めるに際して、一人ひと
りの人間を人格として承認すべきであると考える人格的自律権論は、共同体の構成員が相互にそ
の存在意義を承認し、自律的存在として『共に生きていく』ことを求めるもの」であり、「問わ
れているのは、人生はそもそも生きるに値するかということである」と考えれば、「自殺を憲法
上の権利として承認することは適切ではない」のみならず、「自らの存在意義に対する否定的評
価を前提にして、自己の生命及び身体に対する重大かつ不可避的な侵害を直接的にもたらす行為
については、それ自体を憲法上の権利として類型化すべきではない」と主張する201。 
そして、竹中勲は、「基本的アプローチとしては、『自己決定権』を人権、基本的人権であると
する以上は、その定義に際しては、＜各個人が人間らしく生きていく上で重要なもの＞を内実と
するような権利の定義の仕方が追求されるべきである」から202、「『自殺の自由』をそれ自体と
して憲法上の権利とすることについては懐疑的である」と述べる203。ただ、議論の際には、「(α)
〈自己人生創造希求の営みを終えてしまうこと自体を目的とする自己決定〉と、(β)〈自己人生
創造希求の営みを終えてしまうという不可逆的な効果をもたらす自己決定〉とは識別される必要
がある」と指摘し、「(β)の一事例として『末期患者による延命治療拒否・生命維持医療拒否行為』
をあげ」る204。 
対して、釜田泰介は、「自己の生死に関する選択に関わる、安楽死、自殺、病気治療の拒否、
輸血の拒否問題等は自己の生存を維持するか否かを自ら決定するという自己決定権に関わるこ
とと言えよう」と両者を区別せずに論じており205、主張される自由の定義・捉え方は異なる。 
この点に関して、藤井樹也は、「たとえば、安楽死や尊厳死の問題について、そこにふくまれ
る『死ぬ』という特徴に着目しこれを『死ぬ権利』の問題と表現するか、延命治療を拒否すると
いう特徴に注目してこれを『延命治療拒否権』の問題と表現するかという問題は、表現に関する
単なる趣味の問題にとどまらず、憲法解釈論上きわめて重要な問題」であり206、「憲法上の権利
性に関する憲法解釈論において差異が生じる可能性があると指摘する207。 
                                                     
199 同上書 345 頁。 
200 佐藤・『憲法〔第三版〕』・前掲注(29)459-460 頁。 
201 土井・前掲注(23)97 頁。 
202 竹中勲「生命に対する権利と憲法上の自己決定権」佐藤幸治・初宿正典編『人権の現代的諸相』(有斐閣、1990 年)37
頁。 
203 竹中・前掲注(136)85 頁。 
204 竹中勲「自己加害防止原則・パターナリズムと『公共の福祉』」『憲法上の自己決定権』(成文堂、2010 年) (初出：「憲
法学とパターナリズム・自己加害防止原理」佐藤幸治先生還暦記念『現代立憲主義と司法権』(青林書院、1998 年))96
頁。 
205 釜田・前掲注(101)99-100 頁。 
206 藤井樹也「『自由』に対する『権利』？―憲法上の自己決定権をめぐって―(ニ・完)」法経論叢 14 巻 2 号(1997 年)84-85
頁。 
207 竹中・前掲注(136)85 頁。 
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 また、山田卓生は、「自殺は、簡単に、私事であるといってしまうわけにはいかない」こと、
「自殺は、自らが選ぶというよりも、精神的障害の必然的な結果として生ずることが多いといわ
れる」こと、「みずから選んでなす自殺の場合にも、その自殺意思自身、きわめて浮動的である」
ことを指摘する208。「人間には、自己破壊の権利があるといってよいであろう」が、「そのこと
は、自己を破壊しようとしている者、助けを求めている者に対して、救助してはならないという
ことではない」と述べる209。 
 高井裕之も、「個人の自律性(自己決定権、拘束の欠如としての自由)を人の誕生と死の当事者
に適用するという方向」には限界があるとして、関係志向的人間観によるアプローチを導入する
210。「諸個人が対立する当事者としての自己の利益を極大化するために権利を限界まで主張し合
うのではなく、各関係当事者の利益や願望が相互に依存していることを前提に、それらを包摂す
るような解決策が模索されるべき」であると主張する211。「憲法論として個人の自律性の価値を
放棄するというのではなく、両方の観点を持つことが重要」であると述べる212。 
 
(2) 身体の自由(身体の不可侵)と自己加害行為 
生命権を独自の権利として主張する立場からは、生命権に身体の自由(身体の不可侵)が含まれ
るか否かが議論されており213、松井茂記によって、「身体の不可侵性に関しては、身体を物理的
に傷つけられない自由及び健康を害されない自由(健康権)が問題となる」と指摘されている214。 
この点について、嶋崎健太郎は、「身体への障害は生命の危険につながる」ことから、「両者を
区別することは不可能」であるとして、「13 条の生命権は、生命権それ自体とともに身体の不可
侵権を保障する」と主張する215。 
非分離説の論者である種谷春洋も、「生命は身体の自由に含まれ、かつ身体の自由は個別基本
権としても特別法的な性格をもつものとして保障」されていることから(18 条・31 条・33 条－
39 条)、「一般法としての身体の自由はその存在の側面としての身体の安全及び健康ならびにそ
の活動の側面としての身体の活動の自由が保障される」と解する216。 
 戸波江二も、幸福追求権から導き出される個別的人権として、個人の生命だけではなく、身体
の安全の確保を求める権利についても、一個の独立した人権と捉える。そして、「その法的意義
としては、国家による生命・身体への介入からの自由という基本的意味の他に、国の生命保護義
務を求める客観的意義、ひいては、自己の生命・身体の自由な処分権としての意義」も含める。
また、「健康権も憲法 25 条と結合して、憲法上の人権と構成することが妥当であろう」と述べ
る217。 
                                                     
208 山田・前掲注(170)321 頁。 
209 同上書 322 頁。 
210 高井・前掲注(38)110 頁。 
211 同上書 109 頁。 
212 同上書 110 頁。 
213 嶋崎・前掲注(31)53 頁。 
214 松井・前掲注(72)507 頁。 
215 嶋崎・前掲注(31)53 頁 
216 種谷・「『生命・自由・幸福追求』の権利(二)」・前掲注(86)91 頁。 
217 戸波・前掲注(83)25-26 頁注 53。 
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この健康権と生存権保障との関連性について、奥貴雄は、「憲法 25 条の生存権を、個別的人
権とみれば、憲法 13 条の定める幸福追求権は、包括的(総則的)人権とみることができる」こと
から、「憲法 25 条 1 項の生存権条項に関して法の欠缼ないし具体的規定の不備などは、憲法 13
条の幸福追求権の条項が補充・補完の立場」にあると主張する。13 条が 25 条の解釈規準として、
生存権に最低限度の健康が求めることは、「身心や社会的の健康があってこそ、その展開として
の人格の発展が期せられる」ことから明らかであり、憲法第 25 条第 1 項が、生存権に対して『健
康で』という条件づけをしたのは、このような関連と要請に基くもの」であると指摘する218。 
 また、釜田泰介は、「生命に対する権利は単なる生命自体に対する侵害からの自由のみならず
生存の質をも保障するルールを補充する機能を果たす」と主張する。「生存の質の問題は、次の、
自由、幸福追求の権利の内容と考え方が適切とも言えるが、同時に生命に対する権利から引き出
すことも可能」であり、「生命、身体の自由によって保障される個人の生存は憲法の描く人の人
間観」である「自律的生存としての個人の生存を可能にする一切の条件の保障を含む」ことにな
る219。 
 しかし、身体の健康及び安全に対して、種谷春洋は、「生命の場合と異って、客観的な侵害要
素のみではなく、主観的な侵害要素(身体の苦痛)をも考慮しなければならない」と指摘する。「身
体の自由には他の人格的利益(精神的利益)が結びつく場合がある」からである。「この身体の自
由の制約は生命の場合と異り、相対的でありうるから、いかなる場合に制約が許されるかという
判断とともにその制約の範囲及び程度についての判断が必要」となる。「身体の自由が他人の生
命及び同様の保護法益である身体の安全及び健康によって制約されることは認められるべきで
あるがこれをこえる制約、とくに『公共の福祉』を根拠とする制約が許されるかの問題について
は、身体の自由の制約が相対的に行われうることから、その制約の範囲及び程度に対応して、厳
格な利益較量の基準の元に個別的に検討さる」ことになる220。 
同様に、嶋崎健太郎も、生命が最高の保護価値を有するとしても、「いかなる場合も剥奪され
ないと言う意味で、13 条の生命権は絶対不可侵ではない」と述べ、「意図的でない生命剥奪(生
命への危険・リスクの許容を含む)についても、比例性が要求されるが、保護法益、生命に対す
る危険の重大さや生命剥奪につながる蓋然性に応じて具体的に判断すべきである」と主張する。
「生命への軽微な危険の場合には、介入の目的は意図的な殺害と比べて広く認められることにな
るであろう」し、「逆に、死亡の蓋然性が高い場合には、意図的な生命剥奪と同様に考えられる」
と指摘する221。  
                                                     
218 奥貴雄「憲法第 25 条における健康(一)」法学研究(大阪学院大学)9 巻 2 号 19 頁。  
219 釜田・前掲注(101) 98 頁。 
220 種谷・「『生命・自由・幸福追求』の権利(二)」・前掲注(86)99-100 頁。 
221 嶋崎・前掲注(31)55-56 頁。 
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序章 小括 
 
奥貴雄は、「健康権を第 13条および第 25条よりの派生ないし分立として考える実益」として、
健康権が確立され、「健康で文化的な生活の確保が図られればその増進ないし保全が推進しやす」
くなることであり、公衆衛生に対して、「国の義務として保健の措置が強力に推進される」こと
であると主張する。そして、健康に関する予防と増進を論ずる際には、「健康＝医療と短絡的に
扱われやすい弊がある」が、「医療に劣らず重視されることが緊要」であると指摘する222。食品
安全立法等は、公衆衛生の維持を目的とした憲法 25 条を具体化する社会保障として重要となっ
ている223。 
生命権は、最も基本的な権利であり、他の権利と比べて、より強く尊重されるべき権利である。
また、生命権には、健康権が含まれていると解されていることから、生命や健康は、基本的人権
を享有する基盤であり、憲法は、健康や生命に対する侵害の防止を人権保障の根底に置いている
といえる。 
しかし、従来の学説や判例により、食品の安全性については、営業の自由に対する消極目的規
制として営業の自由に対して加えることができる規制は、必要最小限度の制限であると解されて
いる224。また、｢一般消費者が受ける利益は、……公益の保護の結果として生ずる反射的な利益
ないし事実上の利益であって、本来私人等権利主体の個人的な利益を保護することを目的とする
法規により保障される法律上保護された利益とはいえない｣(主婦連ジュース事件判決(最判昭和
53･3･14 判例時報 880 号 3 頁))と判示されている。消費者の権利が｢『公共の福祉』論の中での
配慮にとどまる限り、それはあくまでも消費者たる国民の側からみれば受動的なものであって、
消費者の側から権利として要求できるというところまではいたっていないおそれ｣があり、｢消費
者の権利の権利性が弱いものとされざるをえない｣状況が続いている225。 
伊藤正巳は、新しい権利が主張される背景の一つとして、「政治的部門が社会的要請にこたえ
るに十分な対応を示していない」ために、「国民は、憲法と司法審査に過剰な期待をもつことに
なり、憲法規範が本来予定している射程をこえて、それが機能することを要求すること」を挙げ
る226。 
また、上田勝美は、「新しい人権の確立過程には、国民の新しい人権を求める憲法意識と憲法
運動が必ず併存」し、「立法その他の国政が行われる過程で新しい人権の市民権が着実に獲得さ
れて行く」と指摘する227。 
長谷川正安は、矛盾の多い日本的憲法状況から、憲法運動によって自分の力で路を切り開かな
ければ有効な憲法理論は生まれないと述べる。「憲法運動の理論と実践は、憲法のもとで生活し
                                                     
222 奥・前掲注(3)26 頁。 
223 馬場里美「生存権」元山健・建石真公子編『現代日本の憲法』(法律文化社、2011 年)296 頁。 
224 平松毅｢塩専売法、酒税法及び特石法と職業の自由｣関西学院大学法と政治 43 号 288-289 頁。 
225 藤井俊夫『経済規制と違憲審査』(成文堂、1996 年)288 頁。 
226 伊藤・前掲注(14)22 頁。 
227 上田・前掲注(4)115 頁。 
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ている国民一人一人で考えつくさなければいけない問題である」と主張する228。 
正田彬も、どのような権利においても、｢権利が社会において定着するためのもっとも基本的
な条件｣は、｢権利の担い手の権利意識によって支えられている社会的な存在｣が必要不可欠であ
り、｢権利主体の権利意識が一定の社会的な力を形成すること｣で権利は守られると主張し、消費
者の権利についてもあてはまると主張する229。 
食品の安全性は、消費者運動のなかで主張されてきた消費者の権利の一つである安全への権利
に関わる問題である。戦後の消費者運動の始まりは、食糧の遅配･欠配のなかで、敗戦後いち早
く立ち上がった大阪･鴻の池の主婦たちが食糧の配給を求めて、風呂敷を持参し布施(現東大阪
市)の米穀配給公団支所へ陳情に行ったことを契機とした｢米よこせ風呂敷デモ｣であるとされて
おり、その後も、｢牛肉不買運動｣等が行われている230。1955 年の森永ヒ素ミルク事件をはじめ
として、60 年のニセ牛缶事件、68 年のカネミ油症事件のほか、最近でも食品の安全性について、
多くの問題が発生している。 
消費者の利益の保護に関連して、釜田泰介は、財産権と公共の福祉との関係について、「財産
権の行使が他人の生命、健康、安全等を脅かすという事実はすでに日本国憲法制定までの人類の
体験の中に多く存在」しており、「法人の発生と法人形式による財産権の行使が増大するにつれ
このことは特に顕著」になったものであると指摘する。「法人による経済活動が個人に対し与え
るマイナスの影響をいかに規制するかは、人類の直面した一九世紀から二〇世紀初頭にかけての
ひとつの大きな法的問題」であり、「幾多の年月の中で法人の経済活動に対する公的規制がなさ
れたことは憲法ルールの決定を支えた主要な社会事実の一つ」であり、「人類の多年にわたる自
由獲得の努力の成果」(憲法 97 条)の一つと捉える231。 
また、竹中勲は、憲法学における「国民の憲法上の権利利益の制約の正当化事由を検討する脈
略において」、「企業の経済活動の自由を制約する企業規制立法・行政の正当化要件と、企業規制
立法・行政の受益者として予定されている国民(医薬品消費者等)の自由権・自己決定権を制約す
る立法・行政の正当化要件とは、識別されるべきであろう」と指摘する232。「消費者保護目的で
の製薬企業規制行政における当該介入の正当化要件は、自己加害阻止原理ではなく、他者加害阻
止原理および社会権実現等非消極目的での経済的自由制約原理に照らして吟味されるべきであ
る」と主張する233。 
対して、田中成明は、パターナリズムを「被介入者と保護される者とが同一である」直接的パ
ターナリズムと「被介入者と保護を受ける者とが別人である」間接的パターナリズムに分け、消
費者の利益の保護を目的とする規制を間接的パターナリズムに分類する。そして、間接的パター
ナリズムの特徴として、「危害原理とは違って、保護される被害者が危害を回避しようと思えば
できる」こと、「被害者と被介入者の意思に反して両者の取引関係に干渉がなされる点では、基
                                                     
228 長谷川正安『憲法運動論』(岩波書店、1968 年)70 頁。 
229 正田彬『消費者の権利』(岩波書店、1972 年)175-179 頁。 
230 国民生活センター編『戦後消費者運動史』(大蔵省印刷局、1997 年)15･16、27 頁。 
231 釜田・前掲注(101)103-104 頁。 
232 竹中・前掲注(204)94 頁。 
233 同上書 104 頁注 23。 
序章 
 
29 
 
本的にパターナリズム的特質をもっている」ことを挙げる234。 
しかし、保護される被害者が危害を回避し得るという意見に対して、竹中勲は、「タバコ企業
規制行政の場合には妥当しようが、医薬品規制行政の場合には妥当しないであろう」と指摘する
235。「医薬品企業規制行政の直接の相手方・被介入者は企業であるが、なお、当該規制行政は、
企業の経済的自由の制約の側面のみならず、『消費者保護を目的とする消費者の〈契約の自由〉
への介入』の側面をもあわせ持っている」ことに「着目して企業に対しては『間接的な』パター
ナリスティックな介入であり、消費者に対しては『直接的な』パターナリスティックな介入と表
現することはできなくはないが、そうした分類は前者もまた自己加害阻止原理の問題であるかの
ようなニュアンスを生じ、前者は本来は他者加害阻止原理・積極目的での経済的自由制約原理の
問題であることをあいまいにしてしまうという問題点があろう」と批判する。たとえ、「企業側
が経済活動の自由・契約の自由ではなく、(あるいはこれとあわせて)当該企業規制行政は、がん
患者の『医薬品を入手・使用する憲法上の権利』を侵害すると主張する場合についても、安易に
これを『(間接的な)パターナリスティックな介入』の一事例として位置づけるべきではないであ
ろう」と述べる236。 
また、パターナリズム的特質として、「被害者と被介入者の意思に反して両者の取引関係に干
渉がなされる」ことに対して、田中成明は、「個人の自由を重要な基底的価値とみるリベラルな
立場からは、パターナリズムが、本人自身の保護のためであれ、その自由な選択・活動に対して
強制的に干渉することについて、その基本的立場と整合的な正当化が必要である」と主張する。
そして、その際の「パターナリズムの正当化理由は、自由そのものの特質や価値をどのようにと
らえ位置づけるかということと相関的に考えられるべきもの」となると指摘する。「個人は、賢
明でない誤った判断であっても、そのような判断行為自体から学びつつ、試行錯誤的に判断能力
を高め、各人各様の統合的人格を徐々に形成し、その自律や個性を完成してゆくものであると、
個人の自由の規定にある人格概念を発展的動態的にとらえることが、とくにパターナリズムの正
当化の考察においては重要」であり、「パターナリズムが、個々人の善き幸福な生き方を自主的
に選択し追求する自己決定権と両立するためには、究極的には、このような統合的人格の形成・
維持という観点からみても是認できるものでなければならない」と述べる237。 
さらに、田中成明は、「市場原理による自由な取引に対する消費者保護のための法的規制につ
いては、消費者本人の保護のためというパターナリズム的理由によって正当化できる側面がある
ことは言うまでもないが、同時に、市場メカニズム自体の存立と作動に関わる公益的理由によっ
て正当化できる側面が多いこと」を主張する。例として「商品の最低品質や安全に関する規制」
を挙げ、「公正な取引過程を損なう詐欺の防止という、市場原理自体に内在する観点からも、ま
た、他人に対する危害原理からも正当化可能であろう」と述べる。「一般的に、消費者保護法に
限らず、公害環境法、独占禁止法など、経済活動に対する法的規制については、第一次的には外
                                                     
234 田中成明『法理学講義』(有斐閣、2004 年)145 頁。 
235 竹中・前掲注(204) 104 頁注 23。 
236 同上。 
237 田中・前掲注(234)146 頁。 
序章 
 
30 
 
部不経済の対処とか市場的効率の確保などの公益的観点からの規制が、同時にパターナリズム的
干渉としてもみることができる事例のほうが多い」と指摘する。 
小林直樹は、基本的な資本主義の考え方によれば、景気の上がり下りは、「需要のバランスを
回復する調整器であり、経済社会の不健全な要素を除去する触媒剤であるとされていたが、現代
ではもはやこんな教義は通用」しないと指摘する238。「経済立法が、基本的には経済の論理を前
提として、その枠内で修正作用を営むのに対して、いわゆる社会立法は経済外的分野で『修正』
を行う」ことを前提としている239。「現代国家が、――人民の社会権を憲法に掲げるほか――産
業・労働・厚生・教育・社会保障その他の、広い面における行政事務やサービス活動」を行うの
は、「貧困・失業・配分の不平等などの経済問題を処理し、計画的に人民の福祉を保証するとい
う目標は、現代資本主義国家がその存立を賭けた課題」であるからである240。 
しかし同時に、「新資本主義の進行過程で、民主憲法を棚上げするような『福祉国家』は、幻
滅以前の甚だしい虚偽になりかねない」と注意を促している241。日本には、「もともと国民の間
に古い『お上』意識がつよく残っているうえに、膨大な組織と有能な官僚を抱えた日本の中央集
権体制は、行政作用の拡大にあつらえむきの条件をもっている」ことから、「新資本主義の要請
によく適合する反面、人民不在のテクノクラシーに傾く性向」があるとして、「委任立法による
『法治主義』の骨抜きの危険」性を指摘する242。 
1980 年代後半からの規制緩和においては、経済学上の「消費者主権」概念を前提とする「選
択の自由」を憲法上の「消費者の『自己決定権』」と読み替えて、消極目的規制であれ、積極目
的規制であれ、情報開示を前提とした自己決定・自己責任原則の下、あらゆる規制は、原則とし
て緩和されるはずであると主張されている。商品に関する情報が充分に公開され、製造物責任も
確立されているならば、消費者の選択の自由を制限してまで、規制によって一定以上の品質を維
持すべきではなくなる243。 
政府と市場の役割分担のあり方について、の日本国憲法には明示がない244。そこで、中島徹
は、「政府と市場の役割を考える際に重要なことは、市場原理を導入して規制緩和を説くことそ
れ自体の是非ではなく、どこまで市場原理を貫徹すべきか
．．．．．．．．．．．．．．．
にある」と指摘する245。 
食品安全分野においては、事業者が財産上の被害だけに対して、消費者は生身の人間であり、
財産上の被害だけでなく生命・健康を害される。しかし、藤井俊夫によって、「従来の憲法上の
『消極規制』にあたるものが、単に国民一般の生命・健康の保持のためというだけではなく、取
引活動の前提をなすものとして市場原理(ここでは、自己責任の原則)の中に取り込まれているこ
                                                     
238 小林・前掲注(8)30 頁。 
239 同上書 31 頁 
240 同上書 58-59 頁。 
241 同上書 61 頁。 
242 同上書 66 頁。 
243 中島徹「市場と自己決定・下 憲法学における自覚なきリバタリアニズム」法律時報 72 巻 7 号 48 頁。 
244 市場における経済活動が常に新たな市場領域を開拓し続けるため、その展開先を予測できず、憲法のような基本法レ
ベルで両者間に境界線を引いても、結局は徒労に終わることが指摘されている(中島徹『財産権の領分』(日本評論社、
2007 年)192 頁)。 
245 同上書 198 頁。 
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とに注意」を要すると指摘されている246。 
日本国憲法は、「ブルジョア民主主義を前面的に導入」し、「資本主義の新しい局面に対応して、
いわゆる社会＝福祉国家の方向をめざし、積極的に修正作用を加えている」247。「農業社会から
工業化された社会への移行期を体験した後制定された日本国憲法は、国民の経済的基盤が土地と
の関係のみから確保されるのではなく、雇用関係から得られる社会を想定し」、「二二条で居住移
転、職業選択の自由を保障し、二七条で勤労条件に触れ、二八条で勤労者の労働基本権に言及し
ている」248。よって、「民主化」の要請と資本主義から生じる歪みや矛盾に対する国家の積極的
なプランニングと行政活動という「矛盾した要求が共存している」。日本の現代法には、古典的
な「国家から」の自由だけではなく、「生存権あるいは社会権の実現が必要とされ」おり、「一八・
一九世紀のリベラリズムと二〇世紀のソシアリズムの、いわば対抗関係に立つ原理が重層的に入
りこんでいる」249。近代立憲主義(法治国家)が、「基本権の保障、そのための権力の分立、法に
よる行政と裁判、司法権の独立などからなり、『高度の形式化』(フォルストホッフ)によって特
徴づけられる」のに対して、「社会＝福祉国家」は、「行政の広範な自由裁量権を行使し、旧来の
制限をふみこえざるをえな」い250。 
よって、小林直樹は、「一面で旧来の形式的な法律を中心とした法治国家の変容が生じている
事実と、その反面で社会＝福祉国家の逸脱に対する何らかの法的コントロールが必要だというよ
う要請を、確認することが先決」であると指摘する。そして、「法治主義における安定性と権利
保障のねらいと、……多角的な行政機能を担う社会国家の目的とは、これからますます調整困難
な背反関係をつよめてゆくに違いない」と主張する251。 
伊藤正巳も、積極国家への期待は、「国家権力の積極的行使を要求することになりがち」であ
り、「日本の憲法の重要な基礎である自由国家原理との抵触、とくに自由国家的人権の保障との
関係について深く検討をしておくことが必要」であると指摘する。「実質的平等のための積極的
な国家の干与と私的自治の原則や自由特に経済的自由との両立をどう考えるか」という問題に対
しては、「自由主義憲法のうちに、社会国家的色彩のある人権保護をつよく実現しようとする変
質的解釈」が必要であり、「理論上解決すべき難問もまた介在することになる」と主張する252。 
 近年では、日本国憲法における自由権と社会権の関係に関連して、「『社会権が自由権の問題性
を克服しようとするものではあっても、両者が両立不可能であることを意味しない』として、現
代において両者をともに尊重」する見解が主張されている。「社会権は自由権の享受を実際に可
能にするため」の条件であることから「目的は自由権であり、社会権は手段」であること、「社
会権の中には、自由権を含んでいるものがある」ことが指摘されている253。 
                                                     
246 藤井俊夫『憲法と人権Ⅰ』(成文堂、2008 年)279-280 頁。 
247 小林・前掲注(8)36 頁。 
248 釜田・前掲注(101)101 頁。 
249 小林・前掲注(8)36-37 頁。 
250 同上書 51-52 頁。 
251 同上書 52 頁。 
252 伊藤・前掲注(14)23-24 頁。 
253 笹倉秀夫「自己決定権とは何か」松本博之・西谷敏編『現代社会と自己決定権――日独シンポジウム――』(信山社
出版、1997 年)12-13 頁。 
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笹倉秀夫は、「社会権は、自由権の個人主義を団体主義的に修正したものであり、その限りで
は自由権を制約するものではある」と同時に、「自由権によって制約されており、また自由権を
現代社会において実質化するための手段であり、かつそれは自由権を内在させている」と述べる。
「社会権は、『個人の尊厳』に向かって自然権が実定化されていく過程上の権利形態である、と
位置付け、社会権を確保しつつ自己決定権を伸ばそうとする」ものであると主張する。「社会権
と自由権(自己決定権)については、このように両者が相互補完的な関係にあることを認識すると
ともに、社会権が公共の立場から自由権を制限せざるを得ない点と、両者がまた対立するもので
もある点とを認めたうえで、しかしまた両者がともに重要であることの自覚の上にも立って、ケ
ースごとにバランスある判断をする必要がある」と指摘する254。 
また、上田勝美は、「現代国家においては、私的団体(企業、労働組合、学校その他の団体)も、
自由、人権を侵害する主体となって登場している」ことから、新しい人権問題の検討としては、
「自由権、社会権を侵害する主体が単に国家だけに止まらない」と主張する255。 
嶋崎健太郎も、「科学技術の発展は、原子エネルギー開発のように、生命に対する重大な集団
的リスクを伴っている」ことから、「これらの課題への対応には、死刑や戦争、国家による大量
殺戮のような国家対個人の図式を超えて、私人相互間における生命権の保護を視野に入れること」
が必要になると指摘する256。 
科学と科学技術との相違について、保木本一郎は、「自然の摂理の究明や発見は、それ自体と
してはきわめて真摯な科学者の営為であって、称賛に価する」が、「そこで解明された理論を応
用した技術を社会に導入する場合には、話が別であることも多い」と述べる。「原子核の分裂に
伴う質量欠損が莫大なエネルギーを発生する理論的メカニズム(E＝mc²)を解明することと、こ
れを原子爆弾として技術開発すること」を例に挙げ、社会の受け入れ方が異なることを指摘する
257。 
そして、樋口陽一は、「テクノロジー、とりわけ生命科学の発達と人権論の立場との間には」、
「二つの『近代』の間の緊張」と「自由相互間の緊張」、そして「『人権』というコンセプトの内
容に内在する緊張」という少なくとも三つの次元にわたる緊張関係がある」ことを指摘する258。 
「二つの『近代』の間の緊張」については、「技術主義としての近代(modernité=technologie)
によって、人権としての近代(modernité=droits de l’homme)が危うくされる可能性」があり、「自
由相互間の緊張」については、「とりわけ、経済的自由(liberté du marché)および研究の自由
(liberté de la recherche)によって、自己決定する個人の自由(liberté individuelle de se décider)
が飲み込まれてしまう危険」があると指摘する。しかし、「これらの二つの緊張は、難問を提起
するが、しかし、原則的な態度決定そのことには、重大な疑いは生じない」と述べる。「二つの
                                                     
254 同上書 13 頁。 
255 上田・前掲注(4)110 頁。 
256 嶋崎・前掲注(31)34 頁。 
257 保木本一郎「序章 はじめに――現代科学技術と法」『遺伝子操作と法』(日本評論社、1994 年)(初出：国学院大学法
学会編『法学・政治学ハンドブック』(1982 年)所収)2 頁。 
258 樋口陽一「テクノロジーと生命科学――“近代”の頂点かその終わりか――」同『転換期の憲法？』(敬文堂、1996
年)118 頁。 
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『近代』の間の緊張」については、「modernité=technologie に対する modernité=droits de 
l’homme の擁護」が求められ、「自由相互間の緊張」には、「『自由を定義(définir)することは、
自由を限界づける(délimiter)ことだ』という一般原則があてあまる」と指摘する259。 
そして、「『人権』というコンセプトの内容に内在する緊張」については、「人権の形式
(contenant) と実質価値 (contenu) の間の緊張」であり、「人権＝意思主義 (droits de 
l’homme=volontarisme)と人権＝不可処分性(droits de l’homme=indisponibilité)との間の緊張」
であると述べる。technologie の発達によって、「意思主体として想定された強い個人による意思
決定と、……自己決定に対する超越的な制約原理」という「二つの要素のうちの前者が後者を圧
倒することによる悲劇」が生じており、生命科学の発達によって、問題が一般化したとを指摘す
る260。よって、自己決定権の観点からは、「知の権力に対する社会的コントロール手段としての
デモクラシーという観点から」、「国家からの研究の自由と、研究(成果)からの諸個人の自由とを
どのようなきわどい均衡のうちに確保するのか」、「そのための努力の中で、専門家ないし『賢人』
のひきうける役割とデモクラシーの関係如何、という課題」を提起する261。 
 保木本一郎は、高度の専門領域においては、「科学技術の専門性を振りかざし……科学の独善
的圧力の前には、住民はただ黙ってひきさがることを余儀なくされる」という懸念から262、科
学技術の民主的統制の必要性を指摘する263。 
日本学術会議安全・安心な世界と社会の構築特別委員会の委員長であった広瀬清吾は、「報告・
安全と安心な世界と社会の構築に向けて――安全と安心をつなぐ264」(2005 年 6 月 23 日)の論旨
について、以下のように述べている。「安全は、科学・技術によって、客観的に測定可能なもの
であるが、安心は人々の主観的な心理的な状態であり、二つのものを区別し、その関係について
考えることが必要である」こと、科学・技術の役割として「重要なことは、有用性を最大化し、
有害性を最小化することを科学・技術がたえず追求すること」であること、「安全と安心をつな
ぐのは、安心を求める社会の人々と安全を提供する科学者・技術者のコミュニケーションであり、
そのコミュニケーションを成立させるのは、社会の人々の科学者・技術者への信頼であり、必要
な情報のあますところのない開示である」と指摘する。「安全と安心の社会的課題がたえずより
高い次元で解決されるためには、一方で科学・技術がより高い安全を提供するとともに、他方で
安心を求める社会の人々とのコミュニケーションにおいて人々の信頼を獲得し、社会がより合理
的な選択をおこないうるような、安全と安心の相互循環の社会的システムを構築することが必要
である」と結論づけている265。 
そして、同報告書では、「食品の安全・安心」について、「『食品の安全』は、科学的なリスク
                                                     
259 同上書 118-119 頁。 
260 同上書 119 頁。 
261 同上書 122-123 頁。 
262 保木本・前掲注(257)8 頁。 
263 同上書 13 頁。 
264 日本学術会議安全・安心な世界と社会の構築特別委員会「報告 安全で安心な世界と社会の構築に向けて－安全と安
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265 広渡清吾「東日本大震災と原発事故のなかで考えたこと――安全と安心、そしてリスクについて――」杉原泰雄・樋
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評価に基づいて決められたリスク許容レベルで決まり、『消費者の安心』は、直感的あるいは感
情的に許容可能なリスクのレベルで決まる」と指摘する。「多くの場合に安全と安心はほぼ一致
している」が、「一部の食品については安全であっても消費者に安心されないという食い違いが
ある」として、その理由について述べている266。「消費者が訴える食への不安の上位に必ず出て
くる……食品添加物と残留農薬」について、消費者の不安は「理解の不足あるいは誤解」から生
まれると指摘する。「一日摂取許容量には 100 倍以上の安全域を取ってあるので、基準の 5 倍や
10 倍の超過は、法律違反で処罰することは必要だが、健康被害を心配する必要はない」と主張
する267。また、「複合汚染」については、「科学的にも経験的にも一日許容摂取量以下の化学物
質が食品に複数入っていたために健康被害が出た事例はないし、その可能性もない」として、「複
合汚染」を「誤った科学情報」であると述べる268。「食品添加物や残留農薬は、科学に基づいた
厳しいリスク管理が行われ、健康被害も出ていないにもかかわらず、その事実を知らない、ある
いはそれを信じられないために、不安を持たれている事例であり、リスクコミュニケーションの
不足の典型的な例である」として269、「このような誤解を解き、その再発を防止するため」には、
科学教育を充実させ、「食の安全を守る仕組みの理解を広めること」、「情報伝達と議論により正
しい理解を深め、誤解を解く」ために、「国、地方、消費者団体、関連企業のあらゆるレベルで
そのためのリスク・コミュニケーションを行う必要がある」こと、そして、「これまでは国民の
目に見えないところで行われ、このことが行政への不信となり、リスク管理策への疑い、すなわ
ち食への不安につながった」ことから、「リスク管理策の決定過程の透明化」が必要であると指
摘する270。 
しかし、同報告書にある消費者の化学物質嫌いの一因として挙げられている人工甘味料「チク
ロ」(1968 年)、殺菌剤「AF2」(1974 年)、「アカネ色素」(2004 年)の発ガン性の疑いによる使用
禁止は271、当初の科学では食品添加物の有害性を明かにできなかった事例でもある。 
Beck は著作『リスク社会』において、近代化に伴うリスクを知覚にするためには、科学的知
見が必要となるが272、「結果としての被害が生じるかどうかは、仮定された因果関係の解釈に科
学的な根拠があるかどうかとは全く関係ない」ことを強調し、「科学者の間や関係分野の内部に
おいてさえも、因果関係に関する見解は大きく異なることが多い」ことを指摘している273。リ
スクをめぐる議論で明らかになるのは、科学的な合理性と社会的な合理性の間の不一致
(fissures)と隔たり(gaps)であり、科学的な合理性と社会的な合理性は分離していると同時に、
密接に関連し、相互に依存していることから、社会的な合理性のない科学的な合理性は無意味
(empty)であり、科学的な合理性のない社会的な合理性は盲目的(blind)であると述べている274。 
                                                     
266 日本学術会議安全・安心な世界と社会の構築特別委員会・前掲注(264)48 頁。 
267 同上書 48 頁。 
268 同上書 49 頁。 
269 同上。 
270 同上書 51-52 頁。 
271 同上書 49 頁。 
272 U. Beck, Risk Society, Towards a New Modernity, Trans. from the German by M. Ritter, and with an 
Introduction by S. Lash and B. Wynne, Sage Publications, 1992(originally publ. 1986), p. 27. 
273 ウルリヒ・ベック(東廉・伊藤美登里訳)『危険社会』(法政大学出版局、1998 年)44 頁、U. Beck, op. cit., p. 32. 
274 U. Beck, op. cit., p. 30. 
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 EU 食品安全分野では、リスク社会の典型的な事例であるとされる BSE 危機を契機に、食品
安全規制の方法の変更を含め、いくつかの改革が行われている。2002 年 1 月 28 日に制定され
た｢食品法の一般的な原則と要件及び食品安全に関する諸手続を定めると共に欧州食品安全機関
(European Food Safety Agency)を設置する規則(EC) No.178/2002275｣(以下、一般食品法)では、
政策決定過程の透明性を確保するために、一般原則としてリスク分析方法論(一般食品法 6 条)
と予防原則(同法 7 条)が導入されている。リスク評価において、リスク管理のための科学的根拠
を可能な限り厳格に保証し、リスク管理において、リスク管理を決定する権限機関に裁量の余地
を認めることで、科学的事実に基づく政治決定の必要性と、科学評価の結果に対する政治の自律
を維持している276。また、製品や技術に関するリスク評価が、常に明確な根拠として、必要な
すべての見識を提供するとは限らないことから、有害な効果の可能性は確認されていても、科学
的な不確実性が残存するような特殊な状況においては、予防原則が適用され、リスクの現実性や
深刻さが十分に明確になるまで待つことなく、政策決定者が措置を講じることが可能となってい
る。科学を用いた政策決定過程におけるあり方だけではなく、予防原則の議論を通して、政策決
定過程で知識を充当する科学的知見それ自体の妥当性にも議論が及んでいる。 
一方で、日本では、EU と同様に、食品安全基本法においてリスク分析方法論が導入されてい
るが、科学的な不確実性がある場合のリスク管理については明確になっていない。「リスクが大
きいと予測される場合には、科学的なデータが不十分であっても暫定的な措置を講じる必要があ
る」との記述にとどまっている277。 
そこで、予防原則が導入され、活発に議論されている EU 食品安全分野を参考に、科学を用
いた政策決定のあり方について考察する。この問題の背景には、政策決定過程における科学の位
置づけや役割が大きくかかわっており、議論の対象となっている。 
上田勝美は、新しい人権問題が提起される領域には、国内的領域と国際的領域の二分野があり、
「特定の個別国家に特有の政治、経済、文化の諸矛盾の拡大、深化と関連して提起される場合も
あるが、他方、一国の新しい人権問題の生成は、国際環境の動向、変化と密接に絡み合いながら
惹起する場合も少なくない」ことを指摘する。「特に第一次世界大戦後の世界は、交通手続の進
歩、テクノロジーの脅威的な発展に伴い、一国の政治、経済の動向は直接、間接の影響を直ちに
他の国のそれらに及ぼして」おり、「各国が当面している新しい人権問題についての、各国の対
応の仕方、換言すれば人権問題についての新しい理論構成、法学的処理の仕方を検討して、その
成果を積極的に吸収する必要がある」と主張する278。 
保木本一郎は、「民法が損害の発生に対する事後的な金銭賠償(例外的に差止請求もあるが容易
には認容されない)による救済を図ろうとする」のに対して、行政法は危険の予防及び事前規制
                                                     
275 Reg. 178/2002 of the European Parliament and of the Council of 28 January 2002 laying down the general 
principles and requirements of food law, establishing the European Food Safety Authority and laying down 
procedures in matters of food safety, OJ 2002, L31/1. 
276 Opinion of the Advocate General M. Jean Mischo, delivered 12 December 2002, in Case C-192/01, Commission v. 
Denmark [2003] ECR I-9693, para. 92. 
277 農林水産省・厚生労働省「農林水産省及び厚生労働省における食品の安全性に関するリスク管理の標準手順書(平成
24 年 10 月 16 日改訂版)」 
(http://www.maff.go.jp/j/syouan/seisaku/risk_analysis/sop/pdf/sop_241016.pdf, 2014-4-21)6 頁。 
278 上田・前掲注(4)106 頁。 
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を主たる目的とすることを指摘し。「高度の危険を帯有する技術や産業・営業活動が増大するに
伴ない、生命・健康に対する実害は、もはや事後的な金銭賠償によっては償いえない」と述べる。
よって、「各種の人間の社会的活動の勝手な自由を制限するために、政策的な一般禁止義務をし
き、厳格な要件をみたした者にだけ禁止を解除してその自由を回復させるという許可制のシステ
ムがとられることが多」くなると主張する279。 
また、小林直樹は、「複雑化した現代の諸問題を迅速に処理する能力では、膨大な機構と専門
的な技術をもった行政官僚と比べて議会ははるかに劣る」と指摘する280。「福祉国家政策が不可
避となった今日、行政府の新しい権力活動は拡がる一方であり、旧来の『法による行政』あるい
は行政の法律適合性の原則は、実質上ますます空洞化する傾向にある」として281、「司法による
行政権のチェックは是非とも必要だが、恐ろしく巨大な行政作用に対する全面的なコントロール
が、裁判手続だけで可能だとは到底いえないからである」と主張する282。「立法府が行政権に白
紙委任を与えるに等しい、概括的な立法を乱発すれば、名前ばかりの法治主義が残ることになる」
と述べる283。 
そこで、「社会の複雑化と危機的な緊張の増大に比例して」、強まる現代国家の多角的な役割に
対して、どのように国民の統御の下におくのか、個人の権利・自由をどのように守るのかが問題
となっており、「旧来の立憲制の枠組が、現代の巨獣をコントロールするには余りにも不十分だ
とすれば、今日の条件に適用する新しい方式を考える必要がある」と指摘する284。 
これまでも「行政権力の増大に対する方策」として制度的コントロールと「法律による行政」
が行われてきたが、「社会生活の全面にわたる計画＝統制の必要をさえざることはできないし、
したがってそれから生じる行政機関と官僚の勢力拡大を有効に抑制することもできない」状況に
ある。しかし、「放任のなかで失われた『自由』の保障は、高度の社会計画によるほか不可能」
であることから、「委任立法の増加の現象なども、ある程度まで不可避だと認め」、「この趨勢を
前提としたうえで、生じうる一切の禍害、とくに亢進する官僚制とテクノロジーの下で、執行権
力を握る一部の支配階層が人民を隷従させる禍害を防ぐことに、主要な勢力が傾けられなければ
ならない」と主張する285。 
 その際に問題とされなければならない具体的な違憲行為の内容として、「政府が恣意的、専断
的な判断を形成したために、結果として公共の福祉に反していないにもかかわらず個人の人権を
制約する」ことが挙げられている286。 
まず、「政府が国政上実現しようとしている目的が真の公共の福祉の実現でない場合」、つまり
「政府の公的判断を通して実現することが認められない不当な目的を遂行する場合」が挙げられ
ている。「個人が法による社会生活を選択した前提を否定するもの」であり、「個人の生命、自由、
                                                     
279 保木本・前掲注(257)3 頁。 
280 小林・前掲注(8)22 頁。 
281 同上書 23 頁。 
282 同上書 24 頁。 
283 同上書 24-25 頁。 
284 同上書 56 頁。 
285 小林・前掲注(8)56-57 頁。 
286 釜田・前掲注(101)104 頁。 
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幸福追求権自体を無条件に否定することを目的とすること」から、「特定個人の社会的存在を認
めないということであるから立法その他の国政上の目的としては認められず最も専断的判断と
なる」287。 
また、「国政上の目的は真の公共の福祉の実現という正当性を有するものであっても、それを
実現するために採用された手段が必要性のないものである場合」、つまり「人権を制約するとい
う手段を採用しなくても、別手段で同一目的を実現できるにもかかわらず、人権制約という手段
を選択した場合」にも、「不必要な権利侵害という専断的判断」となる288。 
そして、「事実の正当目的達成手段として採用されているものが正確性を欠く場合」、つまり「正
当目的実現に資するように正確に作られていないため、手段の適用対象が広すぎたり、狭すぎた
りする」ことが挙げられている。「適用対象が広すぎる時、本来の対象者でない者の人権制約が
なされ、適用対象が狭すぎる時は権利制約を受けるべき同一状況にある物の内から一部が除外さ
れるという不平等が生ずる」ことから、「いずれの場合もその公的判断は恣意的となる」。これら
の場合には、「個人の生命、自由、幸福追求権を公共の福祉に反していないのに制約することに
なる」289。 
 食品安全行政における基準設定についても、内容の合理性と制定過程での適正化のために、適
切な法的コントロールが必要となっている。しかし、亘理格によって、「行政の専門技術的判断
や政策的決定に関して、判例は、……自由裁量が広く認められることを前提に、司法審査の範囲
を裁量権の踰越濫用という周縁部分に限定しようとする傾向が強い」ことが指摘されている290。 
そこで、本論文では、食品安全分野における科学的知見と科学的知見以外の要素との関係に焦
点をあて、憲法上の健康権に基づく食品の安全性の確保のあり方について考察する。 
食品の安全性は、消費者の権利の一つである安全の権利に関係する問題であることから、まず、
第Ⅰ部では、消費者の権利が主張されてきた背景として、消費者運動と消費者政策の展開から、
消費者の権利がなぜ必要とされているのかについて明らかにする。 
第Ⅱ部では、消費者の権利の中でも、安全への権利に焦点を当て、公共の福祉論と市場の原理
の観点から、憲法における安全の権利(事前規制)と自己決定権(市場原理)の関係について明らか
にする。 
大石眞は、立憲主義国家において、「国民の安全を確保することは、国家としての本来的任務」
であり、「『安全』は、早くから基本的権利と解されてきた」が、「安全な時空は多数人が織り成
す相互関係を秩序立てることによって確保されるから、公の秩序と安全は、個人の自由を侵害す
る正当化根拠にもなりうる」と指摘する291。「化学物質による環境汚染のような特定の場合につ
いて、リスク・マネジメントの考え方に立ち、未然予防原則による強い規制を加えることは、自
由国家の論理と相容れないわけではない」が、「自由国家を標榜する限り、個人の行動について、
                                                     
287 同上書 104-105 頁。 
288 同上書 105 頁。 
289 釜田・前掲注(101)105 頁。 
290 亘理格「行政裁量の法的統制」芝池義一・小早川光郎・宇賀克也編『行政法の争点[第 3 版]』(有斐閣、2004 年)117
頁。 
291 大石眞「『安全』をめぐる憲法理論上の諸問題」公法研究 69 号 23-24 頁。 
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科学物質と環境リスクとの関係について説かれるようなリスク・コントロール的発想や予防原則
を一般的に前提とすることは妥当ではない」と主張する292。 
そこで、第Ⅲ部では、科学的不確実性に基づいて予防措置を講じる際に適用される予防原則が
活発に議論されている EU 食品安全分野に焦点を当て、政策決定過程における科学的評価と科
学的評価以外の要素との関係から、EU 食品安全分野における科学の役割や位置づけを明確にし、
「知の権力に対する社会的コントロール」のあり方について明らかにする。 
そして、第Ⅳ部では、EU 食品安全分野における議論をもとに、日本と EU の食品安全分野に
おける科学を用いた政策決定過程との相違を示した上で、食品安全行政における適正手続の必要
性と科学的知見の妥当性について考察する。 
                                                     
292 同上書 35-36 頁。 
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第Ⅰ部 日本における消費者運動の展開と権利の発展 
 
はじめに 
消費者の権利という概念は、｢取引社会におけるさまざまな局面を包括し、それぞれの局面におい
て、消費者の人間としての権利が確保され、実現されてゆくことを支えるための、基礎概念｣1であ
り、消費者が憲法で保障されている｢人間としての権利｣を消費生活の場で具体的にいかすための権
利である。消費者のあるべき権利を明らかにすることは、現行の消費者法を見直し、行政組織及び
行政を改善するための手がかりを与えるものとして必要なことである2。 
そもそも消費者問題とは、自給自足の社会のように、生産者と消費者が同一である状態から、次
第に商業･工業が発展するのにともなって、生産と消費が分離したことにより生じてきた問題である。
売り手(事業者)と買い手(消費者)とが対等な立場にたって取引が行われていた間は大きな問題とし
て把握されていなかったが、大量生産体制が確立され、消費者と事業者との間の格差が顕著になり、
消費者問題が社会問題としてとらえられるようになっていった3。 
日本では、戦後、まったく消費者保護の観念の存在しない状況から出発して 1970 年代における
商品の品質･表示への関心の高まり、80年代における契約の締結方法･消費者信用に関する関心の高
まりにより、1980年代までには、消費者保護基本法を軸とした日本の消費者保護は相当数の立法に
よって、問題に対する対応はそれなりになされ徐々にその保護の水準を高めてきた。 
 しかし、1980年代後半から 90年代にかけて消費者問題の国際化･情報化や、規制緩和、環境問題
への積極的な責任の自覚を前提とする消費者運動により、消費者保護に関する新たな動きが生まれ
ている。｢中長期的に自己責任原則と市場原理に立った経済社会の実現｣をめざして、官主導の行政
を後退させ、自己責任の原則を基本とした国民の自立を求める行政である。消費者保護のための規
制も、自己責任原則を重視し、最小限度の範囲、内容にとどめるものとされている。いままでの伝
統的な消費者観である｢弱い保護されるべき消費者｣とは異なり｢自立する消費者｣が強く求められる
ようになり、消費者の自己責任が強調されているが、消費者の｢自立｣や｢自己責任｣を可能とするた
めの前提条件の整備は不十分なままである4。 
これまで｢消費者政策の憲法｣として機能してきた消費者保護基本法は、消費者に具体的な権利の
確立と実現を目的とするものではなく施策のプログラムを表明しているにすぎず、2004年に消費者
保護基本法を改正するかたちで成立した消費者基本法においても、消費者の権利は明示されてはい
るものの、｢実定法上の権利規定ではなく、政治的宣言としての意味｣であり、消費者の権利保護が｢国
や地方公共団体の義務であるとの直接的文言｣はない5。このように今日の日本において、必ずしも
｢人権｣ないしは｢憲法上の権利｣として定義されたり、位置づけられたりしているわけではない。 
 そこで、日本の消費者問題とその対応についての比較・検討を通じて、日本における消費者問題
                                                   
1 今村成和『私的独占禁止法の研究(四)Ⅱ』(有斐閣、1976年)335頁。 
2 木元錦哉｢消費者法の現在･過去･未来｣伊藤進･木元錦哉･村千鶴子『テキストブック消費者法[第 2版]』(日本評論社、2002
年)28-29頁。 
3 同上書 17頁。 
4 根岸哲「規制緩和と消費者保護」長尾治助・中坊公平編代『消費者法の国際化』(日本評論社、1996年)48-50頁。 
5 細川幸一｢消費者保護基本法改正の経緯とその意義｣日本女子大学紀要家政学部 52号 130頁。 
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に対する課題として、消費者の権利の実現の可能性について検討する。まず、日本における消費者
問題とそれに対応する運動の中で、どのように消費者の権利が主張され、重要視されるに至ったか
を概観したうえで、2004 年に制定された消費者基本法における日本の消費者の権利の状況と課題、
そして実現の可能性について考察する。 
 
第１章 消費者像と消費者運動の展開 
1 消費者の概念 
(1) 実定法レベルの消費者概念 
すべての人間は、生存していくために、また文化的な生活を営むために、物資やサービスを購入
しており、その意味ではすべての人間は消費者としての側面を有している。しかし、今日の経済力
の集中、技術の飛躍的進歩、情報力や知識量等、消費者と事業者との間の格差が大きくなるにつれ
て、消費者は商品･サービスの入手過程や消費する過程で被害を受けるといった問題が生じている。
これは、従来市民として消費者に保障されていた｢対等な地位｣や｢権利｣が空洞化し、事業者との取
引の場での非対等な関係がもたらす問題であり、このような消費者と事業者の非対等性を是正する
ため、また消費者の利益や権利を確保するために、民法、商法、刑法、行政法規等幅広い分野にわ
たって消費生活に関わる数多くの関連法規が制定されている6。 
しかし、これらの消費者法と呼ばれている法律において、法的主体概念としての消費者概念を明
確に定めている法律は存在していなかった。本来、消費者法の基本とされるべき消費者保護基本法
においても消費者概念や消費者取引に関わる定義規定はなく、その規制範囲が不明確であった。ま
た、個々の消費者法についても、消費者取引規制という意義や機能を有していながら、消費者は特
定業者からの特定取引方法による特定商品の購入者という位置づけがなされているにすぎなかった。
つまり、法律の適用範囲を現実に画定しているのは、これらの法律にみられる適用除外の規定であ
った7。 
消費者取引における裁判においても、当該取引が消費者と事業者間の契約であることが明示的に、
あるいは黙示的に意識されてはいるものの、｢消費者｣や｢事業者｣については説示されず、当該取引
においての具体的事情が直ちに提示されるのが一般的である8。 
このように、ある時期までの実定法の現状をみる限り、技術的な意味での消費者概念の内容は明
らかではない。消費者概念の問題は、法的手法としての適用範囲の確定に問題として考えれば、取
引当事者の範囲や取引の種類が特定しうる限り、今まで必ずしも消費者概念が必要とされていなか
ったことが背景として考えられている9。 
最近まで、消費者概念を定める法律は存在していない状態が続いていたが、2000年の消費者契約
法の制定にあたって、消費者契約法が民法に関する特別法であることや、消費者契約に関わる一般
                                                   
6 木元・前掲注(2)5-6頁。 
7 例としては、｢指定商品･･････を販売することを業とする者に対して行う当該指定商品の割賦販売｣(割賦８条１号)や、｢売買
契約又は役務提供契約で･･････購入者若しくは役務の提供を受ける者が営業のために若しくは営業として締結するものに係
る販売又は役務の提供｣(特商 26条 1項 1号)などがある。 
8 大村敦志『消費者法 第 2版』(有斐閣、2003年)22頁。 
9 池野千白｢21世紀消費者法序説｣呉世煌編『消費者問題と消費者政策』(成文堂、2003年)54-55頁。 
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法としての性格からも、その適用範囲を画定するために、消費者概念や消費者取引概念の規定が必
要になり、2条 1項10において消費者概念ついての規定が置かれることになった。しかし、消費者契
約法の規定は、消費者概念自体を具体的に定義したものではなく、消費者概念に対立する事業者概
念を定義したものである。消費者契約における消費者取引の特殊性から、消費者概念を持ち込むこ
とによって生じる無用な混乱や対立を回避するためである11。 
消費者契約法の定義からは、次の 2 点が明らかになった。①個人の対立概念である法人や、その
他の団体が消費者から除外されること、②｢事業として又は事業のために契約の当事者｣である｢個
人｣も消費者から除外されることである。この定義には｢この法律において｣という限定がついている
が、2001年に成立した電子消費者契約特例法においても同じ規定が置かれていることから、以後の
関連法律においても採用される可能性が高いと考えられている12。 
 
(2) 学説での消費者概念 
消費者概念の問題は、法的手法としての適用範囲の確定に問題として考えれば、取引当事者の範
囲や取引の種類が特定しうることから、今まで必ずしも消費者概念が必要とされてこなかった。し
かし、消費者法は、｢消費者｣や｢消費者｣を相手にする｢事業者｣に適用される法である。どのような
者が｢消費者｣であるのか、または｢事業者｣であるのかを決めることは不必要なことではない。 
 学説における消費者概念については、消費者概念の定立の必要性の有無から、定立すべき概念の
対立、消費者問題領域や消費者法領域の対立まで発展し、消費者概念論争が繰り広げられている。 
 まず、消費者概念の定義を試みる学説として、消費者を事業者に対立する概念として定義する説、
消費者を生活者であるとする説、｢営業｣との関連性から消費者概念を定義する説等が主張されてい
る。 
消費者を事業者に対立する概念として定義する説では、｢消費者｣は、｢事業者(生産者･販売業者)
の供給する商品･サービスを消費生活のために購入し、利用する者であり、事業者に対立する概念｣
として定義されている。事業者を｢商品･サービスの供給に関与するすべての者｣と定義することで、
｢自然人であっても事業目的のために取引する場合は消費者に含まれない｣ことになる。法人やそれ
に類する団体も消費目的のために物資の購入をするが、｢自衛能力を有しており供給者からとくに保
護する必要性に乏しい｣ことなどが理由として挙げられている13。 
しかし、消費者保護の視点からは法人を含める必要はないが、｢名義上は法人でも実質は個人の場
合などは、やや問題になる｣と指摘する学説もある。また、自然人である消費者であっても、一括し
て扱うことには問題があるとして、｢特に未成年者、老人、さらには女性について、一般消費者とは
異なった(より強い)保護が考えられるべき｣こと、消費者と困窮者、子供や精神障害者のような無能
                                                   
10 ｢この法律において｢消費者｣とは、個人(事業として又は事業のために契約の当事者となる場合におけるものを除く。) をい
う｣という規定。 
11 池野・前掲注(9)55頁。 
12 大村・前掲注(8)22頁。 
13 向田直範｢消費者保護法｣来生新･鈴木加人・稗貫俊文・向田直範『競争法と消費者法の基礎理論』(嵯峨野書院、1996年) 
275-276頁。 
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力者とは区別が必要であることが指摘されている14。 
 一方で、｢営業｣との関連性を中核として消費者概念を定義する説では、｢自然人｣への限定はあり
うるが、日本法においては、自然人だけでなく法人も除外されていないことから15、消費者概念は｢営
業との関連性の強弱の線引き｣の問題であると主張されている。行為者の専門性や営利性、｢目的物
の性質だけでなく、業務内容との関連性の強弱、さらには何が問題となっているか(たとえば、販売
方法か契約条件か安全性か)によっても結論は異なりうる｣ことが示されており、消費者は、｢営業と
直接には関連しない目的のために行為する者｣として定義されている16。 
 また、消費者を｢純粋の消費者｣と｢準消費者｣に分ける学説がある。最終消費者である｢純粋の消費
者概念に該当する人々｣が、｢経済活動を合わせて行う場合｣17には、｢準消費者｣の地位にあると主張
されている。｢事業者｣であっても、零細な自営業、無店舗の小商人・農家等に関しては、｢準消費者｣
的地位にあるものとして、場合によっては保護の対象に含める必要性があることが指摘されている
18。 
 対して、消費者概念をあえて明確に定義しない学説がある。本質的な要素を定めて、周辺部分に
各事情に応じて対応するための余地を残す説、理念的ではあるとしながらも消費者の備えるべき要
素を示す説等である。 
本質的な要素を定めて、周辺部分に各事情に対応するための余地を残す説では、消費者の本質的
な要素として、｢①非事業目的ないし消費目的で、②商品または役務を、③取得または利用する者で
あることという三点｣を挙げている。また、｢消費者保護の外延は不定形であり、それぞれの事案に
おいて問題になっている消費者保護制度の保護目的に照らして柔軟に考えればよい｣として、事情に
応じて柔軟に対処するための余地を残すことが必要であると主張している19。 
 しかし、消費者の概念は明確にする必要はないとしても、法人は含まれないと解する説がある。
消費者の概念を明確にする必要がない理由として、消費者は個々の法律でとりあげる問題に応じて
立法政策的に範囲が定められるべきであり、必ずしもすべての消費者保護立法において、｢消費者｣
の概念が同じになるわけではないことが指摘されている20。 
一方で、理念的ではあるとしながらも、消費者の備えるべき要素を挙げる説がある。①｢消費生活
にかかわる側面から捉えたわれわれ人間のもっている一つの性質であること｣、②｢生きるために消
費生活を営んでいる者であること｣から、会社、企業などの法人や団体は消費者ではないこと、③｢消
費生活に必要な商品、サービスの需要者であること｣、④｢消費生活に必要な商品、サービスを最終
的につかい果たす者であること｣という要素が、消費者の備える要素として挙げられている21。 
 
                                                   
14 山田卓生｢消費者保護法の意義｣加藤一郎･竹内昭夫編『消費者法講座 第 1巻 総論』(日本評論社、1984年)17-19頁。 
15 割賦販売法、特定商取引法、製造物責任法においても法人は排除されていない(大村・前掲注(8)22頁)。 
16 同上書 24-25頁。 
17 フランチャイズ契約で｢事業者｣になる場合。 
18 佐藤一雄『新講 現代消費者法』(商事法務研究会、1996年)11-12頁。 
19 鎌田薫｢『消費者法』の意義と課題｣『岩波講座 現代の法 13 消費生活と法』(岩波書店、1997年)9-12頁。 
20 竹内昭夫｢消費者保護｣竹内昭夫・道田信一郎・前田庸・龍田節・手島孝『現代の経済構造と法』(筑摩書房、1975年)14-15
頁。 
21 伊藤進｢消費者取引と法｣伊藤進・木元錦哉・村千鶴子『テキストブック消費者法[第 2版]』(日本評論社、2002年)41-42頁。 
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2 消費者問題と消費者運動 
 日本における消費者問題について、どのように発生・展開してきたか、それに対してどのような
法制度的な対応がとられてきたのかについて歴史的に概観する。しかしながら、法制度や行政の対
応だけが、消費者の権利の具体化について作用しているわけではない。どのような権利においても、
｢権利が社会において定着するためのもっとも基本的な条件｣は、｢権利の担い手の権利意識によって
支えられている社会的な存在｣が必要不可欠であり、｢権利主体の権利意識が一定の社会的な力を形
成すること｣で権利は守られる22。消費者の権利についても、あてはまることである。消費者は、｢消
費者の生活・生存に対する侵害を排除し、自らの生活･生存を確立するため｣に組織し、自らの権利
のために運動を起こすことになる23。 
 
(1) 終戦から物資･価格の統制が廃止されるまで 
 終戦から物資･価格の統制が廃止されるまでの時期における日本経済の状況は、生活物資の不足に
よる食糧事情の悪化や激しいインフレ、住宅難等による混乱状態という差し迫った事態であった。
戦時統制経済が崩壊するとともに公定価格は有名無実となり、生活必需品の品不足がヤミ物資への
依存を高まったことから、家計を圧迫していた。また、不良商品の販売や詐欺等の悪徳商法が横行
し、さまざまな消費者被害が発生したにも関わらず、異常な経済状態や特殊な企業の偶発的事故と
考えられ、社会問題として取り上げられることはなかった24。 
そのような状況下において、戦後の消費者運動は、日常生活の防衛のための運動として展開され
ることになる25。戦後消費者運動の始まりは、食糧の遅配･欠配のなかで、敗戦後いち早く立ち上が
った大阪・鴻の池の主婦たちが、食糧の配給を求めて、風呂敷を持参し布施(現東大阪市)の米穀配給
公団支所へ陳情に行ったことから始まる｢米よこせ風呂敷デモ｣であるとされている26。また、その
後の｢牛肉不買運動｣は、東京の活動家にも影響を与え、東京における｢不良マッチ退治主婦大会｣の
開催に至っている27。 
 敗戦直後から物資･価格の統制が廃止されるまでの時期においては、警察的規制の観念はあっても、
それを消費者の側から整理するという視点はほとんどなかった。しかし、上記のような一連の活動
は、消費者運動の始まりを告げるものであったのと同時に、事業者に対して、｢消費者｣の立場に対
する認識を促すことになった28。 
 この時期の消費者運動の特徴は、①現実生活で直面した具体的な問題点を指摘し改善を要求した
こと、②このような要求が事業者に受け入れられ多くの場合改善が実現したこと、③改善要求が事
業者だけでなく、事業者を監督する行政官庁を対象にしていることなどである。とくに③について
                                                   
22 正田彬『消費者の権利』(岩波書店、1972年)175頁。 
23 同上書 179頁。 
24 向田・前掲注(13)280頁。 
25 国民生活センター編『戦後消費者運動史』(大蔵省印刷局、1997年)1-3頁。 
26 同上書 15-16頁。 
27 同上書 27頁。 
28 国民生活センター編『消費者運動五〇年』(ドメス出版、1996年)199頁。 
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は、日本における消費者問題の解決方法の特徴であると指摘されている29。 
 また、上記の運動と同様に重要な現象として、｢生活防衛のため大企業に対抗し個人個人が相互援
助的に低価格で物資の配分にあずかることができる生活協同組合の発足｣がある。協同組合運動は、
戦時中には抑圧されていたが、戦後の立ち直りも早く、食糧難を背景に地元でそれぞれ新しく起こ
され、再建に動き出していた30。 
 
(2) 経済復興期から成長期における消費者運動 
 1956年度の『経済白書』が、｢もはや戦後ではない｣と述べていることからもわかるように、経済
復興期から成長期における日本経済の状況は、住宅不足という問題は依然としてあったものの、物
資の供給量が増大したことなどから、国民の生活水準が戦前並みに回復するとともに、物資、物価
の統制は次第に撤廃されていった31。戦後復興が終わり、まさに｢解放経済体制へ大きく移行する時
代｣、大量生産･大量消費の時代を迎えようとしていた32。 
 この時期の消費者問題の特徴は、｢欠陥商品、悪質な販売戦略を特徴とする新たな消費者被害が多
発化、広範化するようになってきた｣ことである。このような問題に対応すべく、｢消費者運動も従
来の物価問題に加えて、商品の品質、安全性を求める方向へと質的転換｣がはかられるようになる33。 
 また、1957年には、｢全国消費者団体連合会｣が｢消費者宣言｣を発表し、1961年には、｢日本消費
者協会｣が｢消費者宣言｣を発表した。これらの宣言は、日本の消費者運動のなかに｢消費者主権｣34の
概念を定着させることに成功し、｢独占資本の支配の強まりによる消費者大衆の地位の悪化に対して
消費者の抵抗の視点を設定｣35したとして、その後の日本における消費者運動と消費者の権利に対す
る意義は大きい36。 
 
(3) 経済成長と｢消費者の権利｣の伸長 
 1955年から 73年の第 1次石油ショックまで持続した高度経済成長は、｢近代科学技術の進展と重
化学工業重視のなかで、合成化学物質使用の急増、原子力などの巨大技術の導入、大量生産体制や
広域流通の進展、テレビなど通信、高速道路網など交通の発達、広告、販売技術の発達など生活の
あらゆる側面に急激な変化をもたらし｣た37。食生活･衣生活の多様化など、消費生活に著しい変化
が起こり、日本経済は大量生産･大量消費の時代へと移行していく。生産優先主義が先行することに
                                                   
29 長尾治助｢消費者問題と法｣乾昭三・畑中和夫・山下健次編『現代日本の国家と法』(有斐閣、1986年)128-129頁。 
30 同上書 129頁。 
31 同上。 
32 経済企画庁編『現代日本の展開』(大蔵省印刷局、1976年)93頁。 
33 国民生活センター編・前掲注(25)40頁。 
34 消費者主権とは、｢古くは政治的民主主義における参政権たる、国民投票や選挙権等の存在との対比において、経済学上も
事業者の提供する製品・役務、取引条件等に対する比較優位の選択に関する主権を持つとの想定｣であったが、｢現代的な意味
においては、単なる考え方の領域に止まることなく、個別の取引の場面ばかりでなく、社会的・政治的な意味においても、一
般消費者層の利害が、政治・行政の場に反映されるような仕組みが必要であること、また、現代の消費者と企業との対比にお
ける地位は、それを国家に対して要求しうるような地位、即ち｢権利｣の保持者たる地位にいることの公的政策表明｣とされて
いる(佐藤・前掲注(18)14-15頁)。 
35 日生協 25年史編集委員会編『日本生活協同組合連合会 25年史』(日本生活協同組合連合会、1977年)206頁。 
36 国民生活センター編・前掲注(25)60頁。 
37 国民生活センター編・前掲注(28)201頁。 
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より、公害問題、都市環境の悪化や自然環境の破壊など、各地で深刻な社会問題に発展していった。
1955年の森永ヒ素ミルク事件をはじめとして、60年に起こったニセ牛缶事件、62年のサリドマイ
ド事件、68 年のカネミ油症事件、69 年のイタイイタイ病等、事件が相次いでいる。製造過程にお
ける科学技術の適用、大量生産･大量販売体制による被害の拡大、事業者に対する消費者の取引上の
地位の低下等の構造的変化に加えて、産業優先の政策や事業者の倫理性を欠いた行動、行政と産業
界との関係、新しい問題に対応するための法体系の未整備等の問題も指摘されている38。 
このような問題に対して、消費者は、被害救済を求めて裁判等を起こす一方で、被害救済制度や
再発防止のための制度改革を求める消費者運動を活発に展開していった。行政においても、消費者
問題に対応すべく、1960年には薬事法が一部改正され、61年の割賦販売法、62年の家庭用品品質
表示法の制定など、消費者関連法規の整備が進んでいく。そして、68年には消費者保護基本法が制
定され、消費者問題の専管課や各地の消費者センター等が整備されることになった39。 
この時期の消費者運動の特徴としては、消費者の意識の変化が挙げられる。危害を加える商品や
不実表示から生命や生活を守るために、消費者団体独自の検査によって消費者自らが科学的解明を
進めて情報提供を行い、その成果として、物質の有害性が証明されたものも少なくない。｢安全性の
科学的証明という理論闘争の手法｣の確立によって、消費者自身が消費者主権の担い手であるという
意識が高まり、｢消費者｣という言葉自体に、特別な意味が付与されることになった40。 
 
(4) 消費者保護基本法制定後の新たな展開 
 1968 年に制定された消費者保護基本法は、消費者保護を明確に国や地方公共団体の責務と捉え、
消費者行政の進むべき方向を示していた。しかし、その規定の大半が訓示規定であり、実体規定で
はないために、とるべき具体的な処置について明らかにされていなかったことから、一種の政策声
明にすぎず、消費者行政の実効ある進展を期待できないと批判されていた41。 
 しかし、消費者保護基本法の制定が、消費者保護施策の拡充･強化に役立ったことは明らかである。
①1968 年 8 月には、消費者保護基本法に基づいて消費者保護会議が設置され、②1965 年には、国
民生活向上対策審議会の後身として、国民生活審議会が、内閣総理大臣及び関係大臣の諮問機関と
して経済企画庁に設置された。また、③地方の消費者行政については、1968 年 8 月の経済企画庁、
自治省共同の｢地方公共団体における消費者行政の推進について｣と題する次官通達によって、一層
の推進が図られるようになった42。そして、④従来の国民生活研究所が改組され、｢国民生活センタ
ー｣が設立されている。｢国民生活センター｣の設立によって、消費者啓発や苦情処理等による消費者
への支援活動が本格的に推進されることになった43。 
 
 
                                                   
38 国民生活センター編・前掲注(25)67頁。 
39 同上書 67-68頁。 
40 長尾・前掲注(29)133-134頁。 
41 向田・前掲注(13)284頁。 
42 地方の消費行政については、1966年から経済企画庁において全国都道府県消費者行政担当課長会議が開催されていた。 
43 向田・前掲注(13)285-286頁。 
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(5) 経済社会の転換と 70年代の消費者運動 
 1970年代に入ると、50年代、60年代にかけて学んできた知識と経験をもとに、消費者の権利を
侵害する事業者に対する批判が強まっていく。安全問題に対する科学的な追究に加えて、不公正な
事業活動を行う大企業へ｢矢文｣と呼ばれる公開質問状を送り付けるとともに、監督官庁、警察、検
察当局、国会等に問題を持ち込み、マスコミ等を活用するなど、今までにない手法がとられるよう
になった。｢告発型｣消費者運動と称される運動である44。｢消費者の権利訴訟｣といわれるジュース
訴訟のほか、カラーテレビ訴訟、灯油訴訟等にみられる｢消費者団体のリーダーシップによる政策的
な訴訟｣がこれにあたる45。 
1970年代における消費者運動の特徴は、①運動対象･領域の拡大、②運動形態･方法の多様化であ
る。これを可能とした要因として、専門知識をもつ運動の担い手が出現したこと、73年の石油ショ
ックの際に多くの消費者組織が設立されたことが挙げられる。また、③消費者問題が普遍化したこ
とにより、社会的共通問題として意識され、消費者組織が共同行動をとるようになった。さらに、
石油ショックの際に資源の有限性を実感したことで、それまで意識されなかった公害問題等の他の
運動との連携が生まれ、専門家との協力関係が深められていった46。1972年には｢日本消費者連盟｣
による第 3の｢消費者宣言｣が発表され、その後の｢草の根運動｣に影響を与えることとなった47。 
 しかし、1970年代後半の消費者運動は停滞した。その要因として、①消費者問題が複雑になり消
費者の関心も多様化したことで、1 つの問題に対する共同行動が困難になったこと、②物の豊かさ
よりも心の豊かさを重視するなど、消費者の価値観に転換がみられるようになったこと、③今まで
主な担い手として活動してきた既婚女性の就業率が上がり、運動に参加する人が少なくなったこと、
④消費者団体自体が問題の複雑化・多様化に対応することが困難になり、専門分野ごとに細分化し
たことで、共同行動がとりにくくなったことが挙げられる48。 
 対して、消費者行政では、これまでと同様に安全性や品質、規格･表示に対して関心がもたれた一
方で、消費者取引の多様化や悪徳商法の蔓延等が問題となり、消費者取引の適正化が図られるよう
になった。省資源、省エネルギーにも重点が置かれるようになった49。 
 
(6) 80年代･90年代における消費者運動 
 1980年代は、世界経済が大きく変化する時期である。規制緩和や貿易自由化が進み、プラザ合意
後の急激な円高を背景とする事業活動の海外進出や商品の輸入の急増が、人々の生活構造及び消費
行動自体に大きな影響を与え、消費者運動も国際外交への対応を迫られることになった50。 
 また、①カード利用による多額･多重債務が深刻化し、②悪徳商法被害の増加、③高齢化･情報化
等の新たな消費者問題が顕在化した時期でもある。さらに、80 年代を特徴づけるものとして、｢旧
                                                   
44 国民生活センター編・前掲注(28)203頁。 
45 大村敦志｢契約と消費者保護｣星野英一編代『民法講座 別巻２』(有斐閣、1990年)76頁。 
46 国民生活センター編・前掲注(25)127頁。 
47 同上書 119、121頁。 
48 同上書 158-159頁。 
49 向田・前掲注(13)287頁。 
50 国民生活センター編・前掲注(25)170頁。 
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ソ連のチェルノブイリ原子力発電所の事故、発展途上国での公害･環境問題、フロン化合物によるオ
ゾン層の破壊などを契機として、科学技術の発達や経済発展、社会開発の進化に対応して環境面か
らの制約がより強く認識され、環境･公害問題への取組みがより広範に行われるようになったことが
挙げられる｣51。 
1980年代の消費者問題と運動の特色は、①多国籍企業等の事業活動が世界規模になったことで発
展途上国の消費者問題が顕在化し、先進工業国と発展途上国がともに積極的に取り組むようになっ
たこと、②消費者問題の捉え方が幅広いものとなり、運動が広範な市民層に広がったこと、③消費
者問題が国連諸機関において取り上げられ、IOCU(International Organization of Consumers 
Unions)を中心とした国際消費者運動が活発化し、国際的なネットワーク活動が起こったこと、④国
内・地域問題が地球規模で考えられるようになったこと等が挙げられる52。 
1989年の先進国首脳会議(アルシュ･サミット)において、地球環境問題が取り上げられたことをは
じめとして、相次ぐ国際会議等で環境問題が取り上げられ、マスコミが注目したことで、その後の
経済・消費生活全般にわたって思潮となっていく環境主義が印象づけられた。リサイクルや省資源
の活動、反農薬・有機農業運動等、それまで環境問題として扱われていなかった分野が、｢環境｣の
観点から捉え直され、従来よりも幅広い層の連携が生まれている53。 
一方で、1993 年末には、貿易自由化をめぐるガット･ウルグアイ･ラウンドが収束し、94 年には
WTO(世界貿易機関)の下で、新たな世界規模の市場が出現した。国際消費者運動も新たな段階に入
ったとして、組合というイメージから脱却するために、IOCU も CI(Consumers International)と
改称している54。 
 
3 日本における消費者運動の課題 
消費者運動とは、｢市民意識を持った消費者が共同行動をとることによって、消費者の一般利益を
代弁し、その権利を自ら実現すること｣である。急速な社会経済状況の変化によって、消費者問題の
解決に取り組む消費者運動にも、従来とは異なった方法が求められている55。 
消費者運動に期待される役割は、｢社会経済システムに深く係わり、自主的な活動を行いながら、
行政や事業者ともパートナーシップをとって社会運営に参加・参画すること｣である。｢消費者が連
帯し活動することによって、消費者自らが消費者の権利を実現するしくみをつくりあげていくカウ
ンターベーリングパワー(社会的拮抗力)を発揮すること｣が求められる56。 
しかし、消費者団体は他の利益団体と異なり、国会や地方議会に対して利益代表(国会議員や県・
市町村議員)を送り込むことによって、利益を擁護することができていない。｢利益団体である労働
者集団や営農集団等と同様に経済的弱者集団であるはずの消費者集団がもっている平衡力｣は、小さ
                                                   
51 同上書 170-172頁。 
52 同上書 179頁。 
53 同上書 204、206頁。 
54 同上書 219頁。 
55 東京都生活文化局「東京都消費生活対策審議会答申(平成 10年 10月) 消費者問題の解決に向けた都民の自主的活動に対す
る消費者行政のあり方に関する答申」8頁。 
56 同上。 
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い。要因として、｢消費者利益や消費者の権利を守る消費者行政の歴史｣が短いことや、｢消費者行政
を担当する最高機関である消費者省や消費者庁｣が設置されていないことが指摘されている57。 
そこで、消費者が行政や事業に参加・参画することによって、｢消費者の権利を主張する行政参加
型の活動｣を促進することが求められている。行政による消費政策を評価し、自らが制度や施策を提
起し、｢積極的に政策提言していくような政策提言型活動｣である58。｢経済社会全体、さらには消費
者問題全体の中での正確な位置づけを行なった上で具体的にその問題点と対応の方向とについての
問題提起を行なうこと｣、調査・研究体制が｢消費者運動全体のために設けられること｣が必要となっ
ている59。 
また、複雑・多様化する消費者問題の解決に対しては、法律や科学的な知識、国際的な対応能力
等の高度な専門性が必要になっており、専門家の協力が不可欠である。専門家が一市民の立場から
消費者運動にかかわり、｢専門知識を生かして積極的に消費者団体やネットワークを支援すること｣
が求められている60。そして、情報が効率的に伝達されることによって、様々なテーマで活動して
いる各消費者団体の情報交流の重層化がもたらされ、消費者運動の質の向上と拡大につながること
が期待されている61。 
一方、消費者運動の担い手についても、新たな消費者層の組織化が必要とされている。従来は主
に家庭や地域に生活する女性であったが、今後は男女共同参画社会における活動という認識が求め
られる。消費者団体の財政についても、自らの活動を保障するために、経済的な自立が必要となる62。
よって、｢活動に必要な資金の確保｣や｢消費者運動をコーディネートする人物の役割｣が重要であり、
財政基盤をどのように確立するか、コーディネーターをどう育成するのかが、活動の発展のカギと
なっている。また、｢運動のコーディネートとは別に、団体組織を円滑に動かしていく事務局機能を
担うマネージメント能力を持った人材63も必要｣である。｢消費者団体とそうした人材を多く持つ事
業者との交流が、人材確保を通して始まるようにでもなれば、これまでの日本の消費者運動｣とは少
し異なる方向性を持つ活動が期待できるようになる。以上のような課題を解決するためにも、｢行政
の支援、たとえば専門家との連携や団体間のネットワークづくり、財政的基盤の充実などの支援｣
が求められている64。 
 
 
 
                                                   
57 呉世煌「消費者主権の実現と消費者運動」水谷允一・呉世煌・塩田静雄編者『消費者のための経済学』(同文館、1997年)108
頁。 
58 東京都生活文化局・前掲注(55)7-9頁。 
59 正田彬『消費者運動と自治体行政』(法研出版、1989年)131頁。 
60 東京都生活文化局・前掲注(55)9頁。 
61 同上書 10頁。 
62 法人格を有する消費者団体が少なく、任意団体として活動をしているところが多いため、財政基盤については、活動資金等
が十分ではないことが指摘されている(内閣府生活安全局「国民生活審議会消費者政策部会(第 16回)平 成 15年 2 月 21日」
(http://www.consumer.go.jp/seisaku/shingikai/bukai16/gijiroku.pdf, 2014-5-16))。 
63 人材面についても、スタッフ全体の数の問題、あるいは専門性、専門家との連携というところで、必ずしも満足な状況には
至っていないことが指摘されている(同上書 2頁)。 
64 東京都生活文化局・前掲注(55)9-13頁。 
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4 日本における消費者像の変容 
 日本における消費者像は、各時代の消費者の問題意識や社会的な要請等に伴って変化し続けてい
る。そこで、各時代における消費者像と目標とされた消費者像について考察する。  
まず、戦後から経済再建までの時期は、豊かな社会への移行期であった。消費者運動は、従来か
らの物価問題に加えて、商品の品質や安全性を求める運動へと質的転換が図られている65。商品を
正しく選別し、消費者に危害を加えるような商品や不実表示等から生命や暮らしを守るために、安
全性等に関する科学的解明の追及が開始された。消費者団体独自の検査によって物質の有害性を証
明するなど、｢賢い消費者｣が目指されていた時期である66。 
｢賢い消費者｣については、後に、｢品質がよく、安全で、しかも安い商品やサービスを見分けると
いった買い物上手に近い概念｣67であったと述べられている。具体的な行動としては、1961 年に日
本消費者協会が、消費者啓発、商品テストを行うことを目的として設立されたこと、1964年に新生
活運動協会の生活学校が発足したこと、主婦連合会が、消費者のゼミナールや主婦の商品学校等の
学習活動を開始したことが挙げられる68。 
 また、1970年代の消費者運動は、高度経済成長のひずみによる多種多様な消費者問題の発生を背
景に、情報提供型の消費者運動から｢告発型｣と呼ばれる消費者運動に移行していく69。消費者自身
も、｢賢い消費者｣から｢行動する消費者｣へと変貌していった70。 
 さらに、1980年代後半からの情報化社会の到来と規制緩和によって、再び消費者像が変容するこ
とになった。情報化社会の到来により、これまで目標とされていた｢賢い消費者｣に加えて、｢自立す
る消費者｣が強く求められるようになったのである。｢主体的な生活態度を身につけることによって、
メディアを使いわけながら、慎重に情報を選択し活用するとともに必要なものと必要でないものを
自分で判断し、支払能力をよく考えて計画的な生活設計や家計管理を考えていくことが重要｣と考え
られるようになった71。｢消費者保護のために行われる規制は自己責任原則を重視し、技術の進歩、
消費者知識の普及などを踏まえ、必要最小限の範囲、内容｣にとどめられることになり、消費者の自
己責任が強調されるようになった72。今日のグリーン･コンシューマリズムにおける消費者の自己責
任の自覚は、｢賢くなりうる自立した消費者像｣を前提としたものであると考えられている73。 
 
第 2章 日本における消費者法制の正当化根拠と権利性 
1 消費者法制の正当化根拠 
 消費者法制の存在を正当化する根拠としては、従来、主に消費者の持つ特徴が挙げられてきた。
しかし、消費者像は時代によって変化しており、今日の変容した消費者像に対して、従来の正当化
                                                   
65 国民生活センター編・前掲注(25)40頁。 
66 長尾・前掲注(29)133-134頁。 
67 経済企画庁国民生活消費行政第一課編『情報化時代の消費者政策』(大蔵省印刷局、1985年)34頁。 
68 木元・前掲注(2)18-19頁。 
69 国民生活センター編・前掲注(28)203頁。 
70 木元・前掲注(2)19-20頁。 
71 経済企画庁国民生活消費行政第一課編・前掲注(67)34頁。 
72 経済改革研究会『規制緩和について(中間報告)』(経済改革研究会、1993年)1-2頁。 
73 来生新｢消費者主権と消費者保護｣『現代の法 13 消費生活と法』(岩波書店、1997年) 296頁。 
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根拠が、根拠たり得るのかという問題が提起されている74。そこで、従来の正当化根拠としての消
費者の特徴を明らかにした上で、1980年以降の新たな消費者像における消費者法の正当化根拠につ
いて検討する。 
消費者について、正田彬は、目標としている｢賢い消費者｣が、｢商品を見分け、それを認識する能
力をもつ消費者｣であるとするならば、｢賢い消費者は存在しないし、また賢い消費者になることは
不可能｣であると主張し、消費者の特徴として、｢商品自体をみることによって、その内容･性格･質
などを認識しうる人を、当該商品の専門家と呼ぶならば、消費者は、最も典型的な素人｣であると述
べる。そして、このような事態は、｢現在の生産体系からすれば当然のこと｣であり、根拠として｢消
費者の事業者に対する従属性｣を挙げて、消費者の認識材料が｢全面的に事業者に依存せざるをえな
い｣ことを指摘している75。 
対して、竹内昭夫は、消費者の性格を｢生産者、販売者を含む供給者と比較することにより明らか｣
にしている。①｢供給者は経済的損失という限られた被害しか受けないのに対して、消費者はその生
命を含めて全面的な被害の危険にさらされており、供給者とくらべて、はるかに傷つきやすい性質
をもっている｣こと、②供給者に比べて消費者は経済的にも、｢政治的にも甚だ弱い立場にある｣とい
うこと、③｢消費者は常に最終的ユーザーとして商品を購入するのであり、その価格の高騰を他に転
嫁する手段をもたない｣ことである。そして、消費者法は、｢一部の人の社会的･経済的性格に着目し
て法律上特別の扱いをしようというものではなく、あらゆる人のもつ一つの『側面』に着眼して、
その面に関する限り特別の扱いをしようとする点で、従来の社会的弱者を保護するための法律には
ない特色をもっている｣と主張している76。 
また、大村敦志は、消費者の 5 つの特性から、消費者法の存在を正当化する。消費者の特性とし
て、事業者と比べて、｢一般に、消費者は商品(モノやサービス)に関して十分な情報を持たず、また、
情報を持っていたとしても十分にそれを評することができない｣こと、｢事業者に比べると一般に、
消費者は十分な交渉力をもたない｣こと、｢一般に、消費者は必ずしも常に合理的な行動をとるわけ
ではない｣こと、｢一般に、消費者は回復困難な損害を受けやすい｣ことを挙げている。｢消費者は、
事業者に対し情報・交渉力において劣位に立ち｣、｢精神・身体を備えるがゆえの脆弱性を持った存
在｣であると述べ、｢このような格差は、消費社会の発展に伴う構造的なもの｣であり、｢すべての消
費者問題は、この格差から生じている｣と主張している77。 
しかし、来生新によって、通説的な議論は 1980 年代までの｢消費者観を前提に展開｣されている
ため、新たな流れの中にある消費者像とは一致しない｣と批判されている78。通説的見解と同様に、
消費者と企業の間の非対称性を重要な問題であるとしながらも、従来の通説的議論が、消費者の無
能力と、個別に切り離された消費者像を強調しすぎて、規制(保護行政)の失敗の可能性という問題を
指摘することを怠っていると主張する。｢個々の消費者は時に愚かしく、しばしば過ちを犯すかもし
                                                   
74 同上書 294頁。 
75 正田･前掲注(22)11-14頁。 
76 竹内・前掲注(20)16-18頁。 
77 大村・前掲注(8)21-22頁。 
78 来生・前掲注(73)291頁。 
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れない｣が、①｢自由で独立した消費者は、消費生活のくり返しの中で、徐々に失敗を学び、賢い消
費者になる存在｣であることに加えて、今日の環境問題に見られる消費者の自己責任の自覚は、｢賢
くなりうる自立した消費者像｣を前提としていること、そして消費者の重要な特性として、②｢消費
者は個別には弱い存在でもある｣が、｢消費者は市場の下で集団的に事業者に対置｣することで、｢個
別の弱さを克服して集合として機能しうる｣ことが指摘されている79。 
 来生新の見解にあるように、近時、消費者の｢自立｣や｢自己責任｣が強調される傾向にある。｢自
立｣・｢自己責任｣の意味については明確にされていないが、消費者の｢自立｣が｢自らの利益を擁護し、
増進するために、自主的かつ合理的に行動できる状態になること｣であり80、｢自己責任｣が、消費者
という｢経済主体が自らとった経済行為に対し、その行為の結果もたらされるリスクについて責任｣
をもち、｢行為の結果が良かろうと悪かろうと、行為によってもたらされる結果に対しては自ら責任
を取らなければならない｣ことであるとするならば81、そこには多くの問題がある。 
｢自立｣や｢自己責任｣を可能にするには、前提として、消費者の権利･利益が確保されるために必要
な法制度やシステムが整備されていることが求められるからである。しかし、現状において、この
ような法制度やシステムが整備されているとは考えにくい。消費者側から提起された数少ない消費
者訴訟においても、独占禁止法や損害賠償請求訴訟における消費者の情報格差や、景表法をめぐる
｢ジュース訴訟｣における消費者の原告適格の問題など、消費者からの主張が制度的に困難になって
いる。よって、消費者の｢自立｣や｢自己責任｣を強調する場合にも、従来と同様に、法制度の実効性
や消費者の権利の実質的な確保のための制度の強化、現行の法制度の機能の改善が重要であること
にかわりはない82。 
近時、民法学では、民法改正の審議における論点のひとつとして、「『自然人』の属性ないし性質
の 1つとして考えられている消費者概念」を、「民法典の中に、書き込むべきかどうかという問題が
提起され」、議論されている83。 
 「民法(債権関係)の改正に関する中間的な論点整理」では、「今日の社会においては、市民社会の
構成員が多様化し、『人』という単一の概念で把握することが困難になっており、民法が私法の一般
法として社会を支える役割を適切に果たすためには、現実の人には知識・情報・交渉力等において
様々な格差があることを前提に、これに対応する必要があるとの問題意識が示されている」として、
「民法における消費者・事業者に関する規定を設けることの当否」が検討事項となっている(第
62-1)84。 
民法典における消費者概念の取り込みについては、「①民法典に消費者概念や消費者法に関する規
定を入れることに否定的なものと、②その範囲に差はあるものの、消費者法に関する規定を取り込
                                                   
79 同上書 294-304頁。 
80 ｢座談会 消費者基本法、公益通報者保護法の制定の意義について｣ESP469号 12頁(落合誠一発言部分)。 
81 呉世煌｢消費者政策の大転換｣呉世煌編『消費者問題と消費者政策』(成文堂、2003)10頁。 
82 宮坂富之助｢規制緩和と消費者―総論｣経済法学会年報 38号 20-25頁。 
83 中田邦博「民法総則の現代的意義と民法改正」鹿野菜穂子・中田邦博・松本克美編『消費者法と民法』(法律文化社、2013
年)72頁。 
84 法務省「民法(債権関係)の改正に関する中間的な論点整理」(平成 23年 4月 12日決定) 
(http://www.moj.go.jp/content/000074384.pdf, 2014-5-15)。 
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むことを目指すもの」に大分される85。 
①民法典における消費者概念の取り込みに否定的な理由としては、①-(a)「消費者概念や消費者法
の規律を民法に統合すると民法の完全性が破壊される」こと、①-(b)「消費者法を民法とは独立させ
た形で発展させる方が消費者保護につながる」ことが挙げられている86。 
①-(a)については、中田邦博によって、「消費者法を組み込むことで民法典が複雑で見通しのよく
ないものとなるという危惧は理解できる」が、「やや時代錯誤的な色彩を帯びており、……十分な根
拠を提供しているとは思われない」と批判されている87。 
また、①-(b)については、村千鶴子によって、「消費者法の民事ルールを考える際には、対等当事
者間における原則的な当事者間ルールを踏まえて、……当事者間の対等性を維持するためにはどの
ように修正するのが適切であるかを検討したうえで制度を設計していく必要」があり、「民法は対等
当事者間の基本的なルールとして重要な位置を占めている」から、「消費者法は、民法とは別に統合
をはかることが望ましい」と主張されている88。しかし、「消費者法の独立性を強調することだけで
は消費者法の発展は望めないとの立場から、民法との連携の中での協調的なあり方を展望する見方」
があると指摘されている89。 
対して、「②その範囲に差はあるものの、消費者法に関する規定を取り込むことを目指すもの」には、
②-(a)「当事者間に知識・情報等の格差がある場合には、劣後する者の利益に配慮する必要がある旨
の抽象的な解釈理念を規定すべきであるとの考え方」と②-(b)「抽象的な『人』概念に加え、消費者
や事業者概念を民法に取り入れるべきであるとの考え方」がある。また、(b)消費者や事業者概念を
民法に取り入れるべきとする考え方についても、「民法と特別法との役割分担」について、②-(b)-1
「消費者契約に関する特則や事業者に関する特則を民法に規定するという考え方」と、②-(b)-2「個
別の規定は特別法に委ね、民法には、消費者契約における民法の解釈に関する理念的な規定を設け
るという考え方」に分かれている90。松本恒雄は、②-(b)-2 として、「解釈理念を、民法総則の冒頭
部分に規定する」によって、民法全体の消費者法としての発展を促進することが期待できる」と主
張している。また、②-(a)が「適用対象をある程度クリアにできるならば」、②-(b)-2 は不要となる
と指摘している91。 
 これらの対立は、「民法と消費者法の関係をどのように規律するかという問題」とともに92、消費
者の主体性の議論に深くかかわっている。民法の特別法として制定された製造物責任法(1994 年)で
は、「消費者」という概念は用いられていない93。多くの法律において、「消費者」は保護の対象と
して捉えられているにもかかわらず、明確に定義されておらず、その範囲は不明確なままである94。 
                                                   
85 中田・前掲注(83) 73頁。 
86 同上。 
87 同上。 
88 村千鶴子「民法と消費者法の関係をどう考えるか」椿寿夫・新美育文・平野裕之・河野玄逸編『民法改正を考える』(日本
評論社、2008年)22-23頁。 
89 中田・前掲注(83) 73頁。 
90 法務省・前掲注(84)184頁。 
91 松本恒雄「民法(債権法)改正議論から民法を理解する [第 9回]民法における『人』像」法学セミナー688号 31頁。 
92 中田・前掲注(83)72-73頁。 
93 村・前掲注(88)22頁。 
94 同上書 23頁。 
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2 客体から主体への転換 
1980 年代後半からの規制緩和政策は、規制の緩和・廃止に伴う市場開放が、｢市場における自由
かつ公正な競争｣を促進することで、｢商品選択を含め消費者の選択の幅が拡大｣し、消費者利益の増
大につながることが意図されている95。｢中長期的に自己責任原則と市場原理に立った経済社会の実
現｣をめざして、一方で、企業活動や市民生活に対して、制約や負担を与える結果となっていた官主
導の行政を後退させ、他方で、市民レベルでの自己責任の原則を基本とした国民の自立を求める行
政が行われている。消費者保護のための規制は、社会的規制96として自己責任原則が重視され、最
小限度の範囲、内容にとどめるものとなった。従来の伝統的な消費者観である｢弱い保護されるべき
消費者｣とは異なり、｢自立する消費者｣が強く求められ、自己責任が強調されている97。消費者の｢過
度に行政に依存しようとする体質を改め、自律・自助、自己責任の原則を自覚して行動すべき｣であ
ると指摘されている。 
しかし、消費者行政における消費者体質の責任は、消費者保護基本法において｢消費者の権利｣を
明記せず、消費者を行政の客体として、｢事業者に対する規制の反射的利益としての消費者の利益し
か認めてこなかった｣行政側にある。よって、｢消費者の自立、自己決定を言うならば、まず、『消費
者の権利』を消費者行政の中心に据え98、消費者の｢自立｣や｢自己責任｣を可能とするための前提条
件を整えることが求められる。｢自己責任原則と市場原理とは表裏一体の関係にあり、市場原理が維
持されなければ、自己責任もなりたたない｣こと、｢消費者が自己の責任で商品･サービスを選択する
ことを可能にするには、十分な情報が利用｣できなければならないこと、｢消費者が規制の設定や緩
和を行なう場に参加して意見を表明し、不服を申し立てる資格が確保｣されていることが必要である。
また、｢消費者に被害が生じた場合にみずからの責任において迅速･適正な救済を求めて事業者の責
任を追及する制度が整備｣されることが求められる99。  
 
3 ｢公共の福祉｣論における消費者の権利 
消費者の権利についての主張は、今まで全く存在しなかったというわけではなく、｢公共の福祉｣
論の中などで、しばしば言及されてきた。そこで、消費者の権利を｢権利｣として主張する意義につ
いて考察する。 
日本における従来の判例･学説では、営業の自由に対する制約基準を、消極目的と積極目的とに分
けて、それぞれ異なった合憲性判断基準を適用してきた。営業の自由に対する消極目的規制につい
ては、営業の自由の行使が、｢国民の生命、身体、健康、衛生、公安、秩序、風俗、危険、財産など、
法令で保護された既存の法益を侵害する場合に、それらの法益を保護する限度で、必要最小限度の
制限｣を営業の自由に加えることができると解されている。よって、既存の法益の保護という限度を
有しているため、理論的にある程度明白にすることが可能となる。しかし、積極目的規制について
                                                   
95 半澤廣志「消費者の権利と消費者運動――『消費者の自立』をめぐって」国民生活研究 41巻 1号 17頁。 
96 安全･健康の確保、環境の保全、災害の防除などの社会的見地から行なわれる規制。 
97 根岸・前掲注(4)48頁。 
98 近藤充代｢現代市場における消費者の権利と法｣『公益事業の規制改革と競争政策』日本経済法学会年報 23号 157頁。 
99 根岸・前掲注(4)48-50頁。 
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は、論者によって、何が積極目的による規制にあたるかははっきりしていない100。憲法が何を予定
し、許容しているかによって、合憲性が推定される規制の中身は異なるが、憲法が予定している社
会経済政策として、｢社会政策的規制｣、｢市場経済的規制｣、｢社会福祉、公衆衛生の向上及び増進の
ための措置｣の 3 つが挙げられている。｢社会政策的規制｣とは、｢憲法が定めている個人の尊重、生
存権、勤労権、労働権の保障の理念と、財産権の及び職業に自由の制約原理である公共の福祉の理
念に基づき、構造的に社会的弱者の立場におかれている取引当事者の一方を保護するために職業の
自由に対して加えられる規制｣である。取引当事者の一方として、消費者が保護の対象とされている。
また、｢市場経済的規制｣とは、市場経済体制を維持するための国による介入である。市場における
競争の回復のための措置、｢景気調整のための経済政策｣のほか、消費者主権に基づき｢消費者が合理
的な選択をすることができるように、消費者に正しい情報を与える政策、消費者の安全を確保する
ための政策、消費者を不当な取引条件から保護する政策｣等がある101。 
 しかし、消費者の権利が｢『公共の福祉』論の中での配慮にとどまる限り、それはあくまでも消費
者たる国民の側からみれば受動的なものであって、消費者の側から権利として要求できるというと
ころまではいたっていないおそれ｣があり、｢消費者の権利の権利性が弱いものとされざるをえない｣
102。 
 
4 ｢権利｣性が問題となる場面 
(1) 行政事件訴訟における原告適格 
消費者の権利・利益について、｢権利｣性が問題となる場合として、行政事件訴訟とくに取消訴訟
での原告適格の問題が挙げられる。これは、｢消費者の権利・利益｣が、｢訴えの利益｣として認めら
れるかどうかという問題であり、不当景品類及び不当表示防止法(以下、景表法)に関する主婦連ジュ
ース事件判決(最小三判昭 53･3･14判例時報 880号 3頁)において、否定的に解されている。 
主婦連ジュース事件の事実の概要は、以下の通りである。公正取引委員会(被告･被上告人)は、社
団法人日本果汁協会ほか 3 名の果実飲料等の表示に関する公正競争規約(以下、本件規約)の申請を
景表法 10条 1項 2項に基づいて認定した。これに対して、主婦連合会(以下、主婦連という。原告・
上告人)は、果実飲料の表示について、果汁含有率 5％未満のものまたは果汁を含まないものにあっ
ては、その旨の表示にかえ、｢合成着色飲料｣、｢香料使用｣等とのみ表示すればよいとする公正取引
委員会の本件規約の認定は、一般消費者に果汁を含有していない旨を誤りなく伝えるものではない
から、適正な表示ではなく、景品表示法第 10 条第 2 項第 1 号ないし第 3 号の要件に該当せず、違
法であると主張し、公正取引委員会に対して不服を申し立て、この認定の取消を求めた。しかし、
公正取引委員会は、主婦連には不服申立資格がないとして、申立を却下する裁決を下した。そこで、
主婦連は、東京高等裁判所に裁決の取消を求める訴えを提起した。しかし、同裁判所が主婦連の請
求を棄却する判決を下したことから、主婦連が上告したのが本件である。 
                                                   
100 平松毅｢塩専売法、酒税法及び特石法と職業の自由｣関西学院大学法と政治 43号 288-289頁。 
101 同上書 289-291頁。 
102 藤井俊夫『経済規制と違憲審査』(成文堂、1996年)288頁。 
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 最高裁は、｢行政庁の処分に対し不服申立をすることができる者は、法律に特別の定めがない限り、
当該処分により自己の権利若しくは法律上保護された利益を侵害され又は必然的に侵害されるおそ
れがあり、その取消等によってこれを回復すべき法律上の利益をもつ者に限られるべきであり、そ
して、景表法の右規定が自己の法律上の利益にかかわりなく不服申立をすることができる旨を特に
定めたもの、すなわち、いわゆる民衆訴訟を認めたものと解しがたいことは、明らか｣であること、
また、｢景表法の規定により一般消費者が受ける利益は、……同法の規定の目的である公益の保護の
結果として生ずる反射的な利益ないし事実上の利益であって、本来私人等権利主体の個人的な利益
を保護することを目的とする法規により保障される法律上保護された利益とはいえない」と述べて、
｢単に一般消費者であるというだけでは、公正取引委員会による公正競争規約の認定につき景表法
10条六項による不服申立をする法律上の利益をもつ者であるということはできない｣と判示した。 
景表法には、一般消費者の権利が明記されている。しかし、立法目的に｢一般消費者の利益｣が明
記されている場合でも、｢訴えの利益｣は認められていない。よって、立法目的として、｢一般消費者
の利益｣が明記されていない場合に｢訴えの利益｣が認められることは、より難しくなる。ただし、実
体論の中で消費者の権利が議論されることで、消費者の権利が｢法的保護に値する利益｣であること
が確認されることは可能である。また、消費者保護条例103の中で具体的に消費者の権利が明示され
ている場合には、｢権利性｣が認められることになる104。 
 
(2) 経済規制立法における消費者の権利・利益 
消費者の権利・利益の実体論的な問題として、経済規制立法が、従来のような｢営業の自由｣に対
する制約としてだけではなく、憲法上保障された消費者の権利・利益に対する制限立法として捉え
ることができるかという問題がある。これに伴って、憲法上の権利として｢消費者の権利｣を据える
ことの是非や、経済規制立法が消費者の権利に対する制約立法とみなすことの是非等の問題が生じ
てくる。消費者の権利保護が立法目的の一部となっている場合や、消費者の権利保護そのものが立
法目的の主要な内容となっている場合には、立法の中でその趣旨を活かすことは可能である。しか
し、消費者の権利･利益の保護の程度が、立法政策にまかされるべき問題として捉えられる可能性が
ある。消費者の権利の保護が立法目的の中に掲げられていても、直接的な立法目的でない場合には、
従属的な地位に置かれるおそれがあり、｢その他の経済政策的規制では、消費者の権利・利益の保護
は立法目的の中に明示されることもないかもしれない｣という懸念がある。よって、｢立法目的すな
わち立法政策に依存するという形では消費者の権利･利益の保護というのは十分に保障されないこ
とは明らか｣である105。 
 
 
                                                   
103 神戸市は全国に先駆けて、1975年に｢消費者の権利を列挙してはいないが、それらを所与のものとして意識し、その権利
に対応した施策を内容｣とした条例を制定しており、｢権利内容の明確化を図ったという点で、同条例の制定が消費者法の生成
や消費者の自覚と消費者運動に及ぼした影響｣は大きいものがあり、他の地方自治体や国の施策を転換させる転機となった(長
尾治助『消費者保護法の理論』(信山社出版、1992年)67-69頁)。 
104 藤井・前掲注(102)121頁。 
105 同上書 121-122頁。 
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第 3章 消費者の権利について国際的動向 
1 アメリカにおける消費者の権利 
 日本の消費者運動の動きに先駆的な役割を果たしてきたアメリカでは、19世紀末からすでに大量
生産･消費の時代が始まっており、それだけに他の国に先駆けて消費者運動が生まれ、立法勢力とし
て実績を積んでおり、問題の発見、問題の普及と共有に続いて、その中から政策あるいは法律案を
引き出し、議会での活動を経て法律さらには行政府における執行機関として定着させることを志向
し、成果をあげている106。また消費者の権利についても、1962年にケネディ大統領によって消費者
の 4つの権利が宣言され、その後も幾つかの権利が追加されている。 
 1962年 3月 15日、ケネディ大統領によって、｢消費者の利益保護に関する特別教書｣が議会に提
出された。｢定義からすれば、我々すべてが消費者である。経済において最も大きな経済的グループ
であるが、公・私を問わずほとんどすべての経済的決定によって影響を及ばされている。経済にお
ける全消費の 3 分の 2 が消費者によって行われている。しかし、消費者は経済において重要なグル
ープであるにもかかわらず、有効に組織されていないため、消費者の意見は多くの場合、無視され
ている｣状況にあることを考慮し、また、｢元来、連邦政府はすべての国民を代弁者であるので、消
費者の要望に注意を怠らず、消費者の利益を促進させるための特別な義務を有している｣として、｢消
費者が権利を行使する場合には、連邦政府の消費者に対する責任として、さらに立法や行政措置が
必要になる｣と述べられている。そして、消費者の権利として、①｢健康や生命に有害な商品の販売
からの保護｣を求める権利である｢安全を求める権利｣、②、｢不正で虚偽かつ誤解される情報、広告、
商標、その他の類似する事項から保護され、与えられた情報を使って要望する物事を得る｣ための権
利である｢知らされる権利｣、③｢競争による価格で、できるだけ多くの商品やサービスを入手するこ
とを保障することであり、競争がおこなわれず、政府の法令がその業種の方針となってしまうよう
な企業においては、納得のいく品質やサービスを公正な価格で供給される｣権利である｢選ぶ権利｣、
④｢政府の政策を計画する際には、消費者の利益が十分に好意的配慮を受けることが保障され、施行
に際しては公正で迅速な取り扱いが保障される｣権利である｢意見を聞いてもらえる権利｣の 4 つの
権利に言及している107。 
 このケネディ大統領の大統領教書と、消費者の 4 つの権利は｢歴史的宣言｣としてアメリカ国内だ
けでなく、世界各国の消費者行政にも大きな影響を及ぼしている108。 
 また、消費者の権利については、以後も他の大統領によって補われることになる。1969 年には、
消費者の権利の考え方を促進させたニクソン大統領109によって、ケネディ大統領が示した権利に加
えて、｢消費者がひどく扱われた場合に、不満を表明する権利、苦情を聞かれ、比重が置かれる権利｣
があると述べられている110。 
                                                   
106 国民生活センター編『｢食品の安全｣とアメリカの消費者運動』(国民生活センター、1990年)1頁。 
107 J. F. Kennedy, Special Message to the Congress on Protecting the Consumer Interest. March 15, 1962, Public Papers 
of the Presidents of the United States, John F. Kennedy, 1962, United States Government Printing Office, 1962, pp. 
235-236. 
108 国民生活センター編・前掲注(25)105頁。 
109 R. J. Lampman and R. A. Douthitt, The Consumer Bill of Rights: thirty-five years later, Advancing the Consumer 
Interest 9(2) (1997), pp. 4-6. 
110 R. Nixon, Special Message to the Congress on Consumer Protection. October 30, 1969, Public Papers of the Presidents 
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 1975年には、フォード大統領が、｢消費者教育を受ける権利｣を消費者の権利に加えている。後に
クリントン大統領は、｢消費者教育を受ける権利｣について、｢消費者教育を受ける権利なしには、他
の権利の利益も十分に得られない｣と述べている111。 
 さらに 1994 年には、クリントン大統領によって、｢サービスを受ける権利｣が追加されている。
購入対象や購入方法が目覚しい革新を遂げたことから112、｢消費者が、製品やサービスに求める質や
行為水準を満たすために必要なすべての段階に対して、便利で好意ある行為、対応を受ける権利｣
を｢サービスを受ける権利｣として宣言している113。 
 
2 EUにおける消費者保護規定と消費者の権利 
1957年に、ローマ条約の発効により、欧州経済共同体(European Economic Community)が発足
した。この条約の前文には、共同体の基本的目標の 1つとして、｢共同体を構成する諸国民の生活な
らびに労働の条件の絶え間ない改善｣が挙げられ、共同体の任務として、｢調和的発展、継続的で均
衡のとれた拡大、安全性の増加、生活水準の加速度的上昇｣を進めることが含まれている。また、消
費者を直接的に言及したものとして、第 39 条に農業共同政策の目標として、｢消費者に対して適正
な価格で供給が行われること｣が定められ、競争原理についても第 85 条(3)において、消費者が｢正
当な分け前｣を受けること、第 86条には｢消費者に不利益となる形で生産、市場又は技術開発を制限
する｣ことが規定されている114。 
 しかし、消費者政策が最初に示されたのは 1970 年代半ばである。1972 年のパリ首脳会議まで、
国や政府の首脳が、消費者政策における政治的方針を要求することはなかった。パリ首脳会議では、
消費者保護のための活動の強化と連携の必要性が認識された。そして、1975 年に委員会によって、
｢欧州経済共同体消費者保護、情報政策の予備計画115｣が、消費者政策における初の政治的方針とし
て提出され、欧州経済共同体評議会によって承認された。 
 ｢欧州経済共同体消費者保護、情報政策の予備計画｣は、｢共同体の活動を指揮し、強化し、補完す
ることによって｣、｢諸国民の生活を改善することに手を借すことを、具体的に、明確にする共同体
の消費者政策を実行｣するべきであると述べている。｢消費者への新しい公平な処置(new deal)への
方向と、消費者の利害の保護の上でのよりよき均衡を得る方法｣が示され、｢消費者政策の目標と一
般原則｣が明らかにされている。 
そして、共同体における消費者政策の基礎となる5つの基本的な権利について言及されている。①
｢健康ならびに安全の保護の権利｣、②｢経済的利益を擁護する権利｣、③｢弁債の権利｣、④｢情報、啓
発をうける権利｣、⑤｢代表する(意見を聴取される)権利｣である。これらの権利は、｢共同体の特定の
手続、例えば法律の規定をはじめとして経済的、農業上、社会的、環境的、輸送およびエネルギー
                                                                                                                                                     
of the United States, Richard Nixon, United States Government Printing Office, 1969, p. 883. 
111 W. J. Clinton, Proclamation 6748 of October 24, 1994, Title 3-The President National Consumers Week, 1994 by the 
President of United States of America, 59 FR 53925. 
112 R. J. Lampman and R. A. Douthitt, op. cit., pp. 4-6. 
113 W. J. Clinton, op. cit., p. 53925. 
114 国民生活センター｢ヨーロッパ共同体(EC)消費者保護･情報政策の予備計画｣海外生活情報昭和 52年度 4号 23-24頁。 
115 European council, Council Resolution of 14 April 1975 on a preliminary programme of the European Economic 
Community for a consumer protection and information policy, OJ 1975, C 92/1. 
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政策によって、より大きな実質を与えられなければならない｣とされ、｢施策は共同体内の生活の条
件を改善するための政策とのかかわりでなされるべきもの｣と述べられている。 
 また、一般的考察として、｢消費者と経済｣について言及されている。消費者政策の概念として、｢限
りなく拡大する市場によって、消費者に与えられる商品やサービスの量と、複雑さが増大するなか
で、しばしば生ずる逸脱と不満に対応して生まれたもの｣であり、｢市場は確かに一定の利点を提供
するが、消費者は市場を利用することができず、もはや適切に均衡を創り出す者としての役割を充
分果たすことができない｣ために必要であることが指摘されている。また、｢市場の条件が変化する
に伴って、供給者と顧客との均衡は、供給者の側に有利になる傾向｣があり、消費者が｢大規模市場
の一単位として、広告作戦と強力に組織された生産流通集団の圧力の目標になってしまった｣ことに
より、生産者と流通業者が市場条件を決定する大きな機会にめぐまれ、｢消費者を不利に追いやって
いる｣として、生産者と消費者の間の不均衡について言及している116。 
 1987年には、単一欧州議定書(Single European Act)117において、｢市場の確立及び運営を目的と
する措置に関する提案｣を行うにあたり｢消費者保護｣に関しての高水準の保護を行なうことを追記
し、委員会に｢高い基準の保護｣を基礎とする消費者保護を示した施策を提案する権利を与えている
(第 100a条)。 
さらに、1992年のマーストリヒト条約では、EU が発足し、消費者保護について積極的な方向性
が確立され、共同体の政策として、初めて明確な EU の目標として高水準の消費者保護政策が正式
に記されることとなった。条約の一般原則として、共同体が｢消費者保護の強化｣に寄与することを
定めており、第 129a条は、消費者政策のために必要な法的枠組みとなっていた。 
そして、BSE 危機によって、EU では、いくつかの改革が行われることになる118。1997 年に合
意され、1999年に発効されたアムステルダム条約では、95条、152条、153条が改正され、EU に
おける消費者健康政策が発展する機会となった。95(3)条では、委員会の義務として、調和化措置に
よる高水準の健康保護に加えて、「科学的事実に基づく」ことが定められ、152条では、すべての共
同体政策が原則として、高水準の健康保護を「保障」しなければならないと改められた119。さらに
153 条では、EU が消費者の健康と安全、経済的利益を保護することに寄与することになった120。
2001年には、ニース条約が調印され、165条、257条で経済社会委員会の構成員として消費者が規
定され、労働者や製造業者等に加えて消費者の代表の参画が定められている。 
 欧州連合の基本的権利憲章(2000年)では、38条で消費者保護について、｢連合の政策は高水準の消
費者保護を確立するものである｣と規定され、2004年の欧州憲法条約においても基本的に継承され
ている(第Ⅱ-98[Ⅱ-38]条)121。 
                                                   
116 同上書 20-22頁。 
117 Single European Act, OJ L 169 of 29.6.1987. 
118 Commission of the European Communities, Final Consolidated Report to the Temporary Committee of the European 
Parliament on the Follow-up of Recommendations on BSE, 1997. 
119 E. Vos, EU Food Safety Regulation in the Aftermath of the BSE Crisis, Journal of Consumer Policy 23 (2000), p. 235. 
120 T. Ugland and F. Veggeland, Experiments in Food Safety Policy Integration in the European Union, Journal of 
Common Market Studies 44(3) (2006), pp. 615-616. 
121 衆議院憲法調査会事務局『欧州憲法条約―解説及び翻訳―』
(http://www.shugiin.go.jp/internet/itdb_kenpou.nsf/html/kenpou/chosa/shukenshi056.pdf/$File/shukenshi056.pdf, 
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 2007年に調印され、2009年12月に発効したリスボン条約においても、あらゆる政策と活動の定義
及び実践において、人の健康の高水準の保護を確保することが定められており(168条)、「健康、安
全、環境保護、そして消費者保護」に関する分野については、高水準の保護が立法のハーモナイゼ
ーションによって保障されている(114条3項)。1987年の単一欧州議定書は、諸国家の技術的障壁に
よる妨害をなくし、製品が自由に流通できる域内市場の統一を目的としているが、健康または環境
的懸念を無視するような排他的な体制ではなく122、EUにおける政策と活動の策定及び実施において
は、高水準の人の健康の保護を確保することが求められている(168条)。裁判においても、「公衆衛
生保護は、優先される公共利益であり、経済的考慮事項よりも重要である」ことが判示されている123。 
 
3 国際消費者機構の消費者の権利と国連の消費者保護ガイドライン 
第二次世界大戦以降、先進諸国間、先進諸国と発展途上国間における貿易・海外投資等が進み、｢生
産｣と｢消費｣が国境を越えて分離するようになり、消費社会も国際化されている。日本の国内市場も、
プラザ合意以降の円高を背景に、急速に国際化していった。日本における消費社会の国際化の要因
として、①市場開放政策による国内市場における輸入品の増加、②日本製品の海外への輸出の増加、
③日本企業の海外進出が挙げられている124。そして、消費社会の国際化に伴って、消費者問題も国
際化している。 
国際消費者問題は、主権国家体制のもとで市場経済の国際化が進めば、構造的に発生する問題で
ある。一国内で自己完結する社会問題とは異なり、国際的に消費者問題が生じている以上、解決方
法も国際的にならざるを得ない125。 
そこで、1985年に、国連総会で消費者保護ガイドラインが採択された。消費者保護ガイドライン
制定に対して、常に主導的な役割を果たしてきたのは国際消費者運動である。国際消費者機構
(International Organization of Consumers Unions：IOCU、1995年に Consumers International：
CIと改称)の歴史は、そのまま国際消費者運動の歴史であるといえる126。 
国際消費者機構は、消費者の権利として、ケネディ大統領が掲げた 4 つの基本的な消費者の権利
に、新たな 4 つの権利を加えている。この｢消費者の 8 つの権利｣が、最初に国際的に受け入れられ
たのは、1980 年にクエゾンシティーで開催された ASEAN の消費者セミナーであった。そして、
82 年に、当時国際消費者機構の会長であったファザールが、3 月 15 日を｢世界消費者の権利の日｣
として採択するようにとの提案をおこなったことによって、これらの権利は｢国際消費者機構の消費
者の権利｣として採用されるようになったのである127。 
｢国際消費者機構の消費者の権利｣の特徴は、｢消費者の 8 つの権利｣を主張するだけでなく、消費
者の果たすべき｢5つの責任(消費者憲章)｣についても言及している点にある。 
                                                                                                                                                     
2014-5-10). 
122 N. de Sadeleer, Environmental Principle: From Political Slogans to Legal Rules, Oxford University Press, 2002, p 354. 
123 See e.g., Case T-304/01, Julia Abad Pérez and Others v. Council and Commission [2006] ECR II-4857, para. 60. 
124 西川和子｢国際化と消費者問題｣家庭科教育 61巻 9号 24-32頁。 
125 境井孝行『国際消費者運動』(大学教育出版、2002年)183-184頁。 
126 白澤恵一｢国際化時代の消費者問題｣白澤恵一編著『国際化時代の消費生活』(高文堂出版社、1987年)33頁。 
127 国民生活センター編・前掲注(25)175頁。 
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 消費者の権利については、①十分な食料、衣服、家屋、教育、公益事業、水道、公衆衛生といっ
た基本的かつ必需の製品･サービスを得ることができることを内容とする｢基本的に必要なものが満
たされる権利｣、②｢現在そして将来の世代の幸福を脅かさない環境で生活し、働くこと｣を内容とす
る｢健康な環境への権利｣、③｢健康、生命にとって害悪をもたらす製品、製造方法、サービスから守
られること｣を内容とする｢安全への権利｣、④｢満足のゆく品質を確保され、競争価値で提供される
幅のある製品･サービスから選ぶことができること｣を内容とする｢選択する権利｣、⑤｢選択するため
に必要な事実を知らされること、そして不正直で誤解に導く宣伝やラベル表示から守られること｣
を内容とする｢情報を得る権利｣、⑥｢基本的な消費者の権利と責任と、それに関してどのような行動
を取るかということを認識する一方、自信のある選択を行うのに必要な知識と技術を習得すること｣
を内容とする｢消費者教育への権利｣、⑦｢政府の政策立案やその実施において、そして製品やサービ
スの開発において消費者の利益が反映されること｣を内容とする｢消費者の意向を施策に反映させる
権利｣、⑧｢間違った説明、インチキな商品、満足できないサービスに対する補償を含めた正当な賠
償請求が公正に解決されること｣を内容とする｢救済への権利｣の 8つが挙げられている128。 
 そして、消費者の果たすべき責任として、①｢批判的意識(Critical awareness)｣、すなわち｢商品
やサービスの用途、価格、質に対し、敏感で問題意識をもつ消費者になるという責任｣、②｢自己主
張と行動(Action and involvement)｣、すなわち｢自己主張し、公正な取引を得られるように行動する
責任｣、③｢社会的関心(Social responsibility)｣、すなわち｢自らの消費行動が、他者に与える影響、
とりわけ弱者に及ぼす影響を自覚する責任｣、④｢環境への自覚(Ecological responsibility)｣、すなわ
ち｢自らの消費行動が環境に及ぼす影響を理解する責任｣、そして⑤｢連帯(Solidarity)｣、すなわち｢消
費者の利益を擁護し、促進するため、消費者として団結し、連帯する責任｣が示されている129。 
 この｢国際消費者機構による消費者の権利｣は、｢健全な消費者政策の枠組みに関する最も包括的で、
かつ時代に即した声明である｣と考えられている130。 
 また、1985年には、国連総会において、消費者保護ガイドラインが採択された。消費者保護ガイ
ドラインの制定過程で、消費者運動は、常に主導的な役割を果たしていた。国連内で 77カ国グルー
プや国連事務局と連合を組み、ガイドラインに批判的なアメリカ政府の合意を引き出すことに成功
している131。 
 国連の消費者保護ガイドラインでは、｢すべての国々の、とくに発展途上国の消費者の利益とニー
ズを考慮し、また消費者は往々にして経済的条件、教育水準、交渉力の点において不利であること
確認し｣、消費者が無害な製品を入手する権利及び公正で持続的な経済的･社会的発展を推進する権
利を有すべきことが確認されている。ガイドラインの目的として、①各国による国民(消費者)への適
切な保護の達成と維持に対する援助、②消費者向けの製品･サービスの生産・流通における高度の行
動倫理の促進、③国内・国際を問わない各国による消費者への不当取引慣行の抑制、④自立した消
                                                   
128 Allan Asher著 水野真木子訳｢国際連合消費者保護ガイドラインと先進国における消費者保立法｣長尾治助･中坊公平編
代『消費者法の国際化』(日本評論社、1996年)13-14頁。 
129 国民生活センター編・前掲注(28)205頁。 
130 Asher・前掲注(128)13頁。  
131 境井・前掲注(125)121頁。 
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費者団体の発展・促進、⑤消費者保護分野における国際協力の推進、⑥商品についての低庸な価格
と広い選択を消費者に提供するための市場の条件整備の促進が示されている。各国政府に対しては、
ガイドラインを考慮した強力な消費者保護政策の策定・強化・維持が求められている。施策につい
てのコストと効果を考慮に入れながら、自国の経済的・社会的環境や国民のニーズに対応しつつ、
消費者保護のための優先順位を定める必要がある。そこで、ガイドラインでは、消費者の合理的ニ
ーズとして、①消費者の健康･安全を侵害する危害からの保護、②｢消費者の経済的利益の振興と保
護｣、③消費者が選択するために充分な情報の提供、④消費者教育、⑤｢効果的な消費者救済制度の
確立｣、⑥｢消費者その他の関連団体･組織を結成する自由、およびこれらの組織が、自らに影響を及
ぼす政策決定について意見を表明する機会の保障｣を挙げている。そして、国内産及び輸入された商
品・サービスについてのガイドラインは、安全、消費者の経済的利益の増進と保護、消費者向け商
品・サービスの安全・品質基準、消費者向けの必需的商品・サービスの流通施設、消費者に対する
救済制度、教育･広報計画、特定分野132における施策など、多岐にわたっている。さらに、国際協力
の推進が求められるものとして、①政策･施策についての情報交換、②消費者保護政策の具体化のた
めの協力とその奨励、③消費者に対する必需物資の供給条件の改善に関する協力が挙げられている
133。 
また、1992 年 6 月に開催された国連環境開発会議(地球サミット)において、アジェンダ 21 が採
択された。21世紀において、人類が地球上の他の生物とともに繁栄を続けていくために必要な行動
計画についての行動の基礎、目標、行動、実施手続等が具体的に記述されている134。第 4章の｢消費
形態の変更｣では、(a)｢生産と消費の持続不可能な形態に焦点を当てること｣、(b)｢持続不可能な消費
形態の変化を奨励する国内政策及び戦略を策定すること｣が記され、｢地球環境が悪化し続ける原因
は、主として、特に先進工業国における持続不可能な形での消費と生産にある｣として、｢先進国は
率先して持続可能な消費形態を達成すべきである｣135と述べられている。12月には、ECOSOCの下
に｢持続可能な発展委員会｣(Commission on Sustainable：CSD)が機能委員会として設置され、1995
年には CSD が国連ガイドラインの改正を行い、持続的な消費パターン(sustainable consumption 
pattern)を規定するよう勧告し、その改正作業における NGO の参加を促している136。 それを受
けて、CIは CSD に対して、｢持続可能な消費に関する規定に盛り込むべき 4項目｣として、①｢環境
情報の提供｣、②｢環境テストの促進｣、③｢消費者教育の実施｣、④｢誤解を生むような広告の規制｣
を提出している。①｢環境情報の提供｣においては、｢消費者が環境によい商品を選択するためには、
信頼性のある適切な情報が必要であること｣、②｢環境テストの促進｣においては、｢消費者が環境に
よい商品を購入するためには、環境面からの製品テストの奨励と開発、支援が必要であること｣、③
｢消費者教育の実施｣においては、｢消費が環境に与える影響と、変革の必要性についての自覚を促す
こと｣、④｢誤解を生むような広告の規制｣においては、｢企業が行う環境関連の主張が、誤解を生む
                                                   
132 食糧や水、薬品など消費者の健康に関わる基本的分野。 
133 全国消費者団体連絡会編『これからの消費者の権利』(生活ジャーナル、1987年)23-33頁。 
134 国連事務局監修、環境庁･外務省監訳『アジェンダ 21』(海外環境協力センター、1993年)2頁。 
135 同上書 22-23頁。 
136 細川幸一「国連の消費者保護活動の現状と課題」生活研究 42巻 3号 26頁。 
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ようなものにならぬように規制する必要がある｣ことが指摘されている137。 
さらに、1997年 6月には、国連総会第 19次特別会(the nineteenth special session of the United 
Nations General Assembly)が、｢アジェンダ 21のさらなる実施のためのプログラム｣(Programme 
for the Further Implementation of Agenda 21)を採択し、1998年には｢消費者保護の持続可能な消
費に関する広域専門グループ会議｣ (Interregional Expert Group Meeting On Consumer 
Protection And Sustainable Consumption)が ECOSO の求めに応じて開催された。同年 7月には、
ECOSO によって、政府参加とNGO の協力、CSD による政府間協議が求められ、それを踏まえて
1999年7月に消費者保護ガイドラインの改正案が国連総会に提出された。まず、第2委員会(General 
Assembly、Second Committee)で、説明と採択の推薦がなされ、1999年 12月に、第 54会期国連
総会第 87次全体会議(54th General Assembly、87th Plenary Meeting)において、持続可能な消費
に関する規定を加えた国連の消費者保護ガイドラインが採択された138。 
国連の消費者保護ガイドラインは、包括的な消費者保護のために初めて作成された国際的規範で
ある。このガイドラインは、国際法上各国を拘束するものではないが、道義的な拘束力を有してお
り、各国の消費者保護政策の指針として利用されている。また、国連による消費者保護ガイドライ
ンの採択の成功によって、国際消費者機構、77カ国グループ、国連事務局の三者からなるコンシュ
ーマリズムの連合体が誕生している139。 
このガイドラインの特色は、保護の対象を世界の消費者としているものの、重点が途上国の消費
者保護におかれていることである。ガイドラインでは、国際的な消費者問題の原因として、｢情報の
非対称性｣と｢二重基準｣が考えられており、このような問題を政府の介入によって解決しようと試み
ている。よって、1985年に国連総会で採択された後は、とくに途上国における消費者保護政策の指
針として機能している140。 
 また、ガイドラインでは、市場メカニズムの利点を取り入れつつも、政府が消費者保護に対して
積極的に介入することが求められている。基本的に消費者保護に対する対応としては、政府介入に
力点をおくものと、市場メカニズムに力点をおくものとが存在する。アメリカは輸出競争が強く、
国内の消費者保護の力点を市場メカニズムに置いてきた。このことが、国際消費者保護ガイドライ
ンに対して、最後まで強く批判していた要因の一つと考えられる141。国連の消費者保護ガイドライ
ンは、このような異なった立場における政府間の｢妥協点｣を示したものであり、各加盟国の利害に
左右されることから、国連における消費者保護には限界が生じている142。 
 
 
 
                                                   
137 原子和恵「くらしの情報 国連消費者保護ガイドライン改正へ」月刊消費者 435号 54頁。 
138 細川･前掲注(136)26頁。 
139 境井・前掲注(125)134頁。 
140 デーヴィット･ハーランド著 増田栄作訳｢国連消費者保護ガイドライン―採択後 10年間に与えた影響｣長尾治助他編『消
費者法の比較法的研究』(有斐閣、1997年)24-28頁。 
141 境井・前掲注(125)184-185頁。 
142 細川･前掲注(136)29-30頁。 
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第 4章 消費者基本法における消費者の権利の尊重 
1  消費者基本法の制定の背景 
｢消費者保護基本法は、高度成長下において、消費者の生命･身体の安全をおびやかす事件など、
消費者利益を侵害する各種の問題が生じたことを背景｣に、1968 年に、｢自民党、社会党、民社党、
公明党｣の 4 党共同提案に係る議員立法として制定されたものである。｢同法は、消費者政策の基本
的方向を明らかにし、もって国民の消費生活の安定及び向上を確保することを目的とするものであ
り、制定以来｣、日本の｢消費者政策の基本的な枠組み、いわば『消費者政策の憲法』として機能し
てきた｣143。しかし、消費者保護基本法制定後 36年が経過し、消費者問題が増加して、その内容事
態も多様化し複雑化しているうえ、企業の不祥事が続発するなど、｢消費者が安全安心できる消費生
活を送ることができる社会の実現｣が改めて求められていた。そこで、｢消費者政策を現在の経済社
会にふさわしいものとして再構築し、21 世紀にふさわしい消費者政策のグランドデザインを提示｣
することの必要性が認識され、｢消費者保護基本法を総合的に見直す｣に至ったのである。2003年 5
月に行われた国民生活審議会消費者政策部会の｢21 世紀型消費者政策の在り方について｣の報告書
では、①消費者の位置付けを｢保護｣から｢自立｣へと転換すること、②｢市場メカニズムの活用｣と｢事
前規制から事後チェックへの重点シフト｣、③情報公開や事業者による法令遵守の促進等が消費者政
策の理念として掲げられた。また、見直すべき内容として、①｢消費者政策の理念(消費者の権利の
位置付け等)を明確化｣すること、②｢行政・事業者の責務と消費者の役割を明確化｣すること、③｢施
策に関する規定を充実｣させること、④｢苦情処理体制の明確化と裁判外紛争解決の位置付け｣、⑤｢行
政の推進体制を充実・強化｣することなどが指摘された144。 
 そして、この報告書の内容を支持する超党派によって、議員立法として成立したのが消費者基本
法である。また、消費者基本法は、消費者保護基本法を改正するかたちで成立し、2004 年 6 月 2
日に公布・施行されている。 
 
2 消費者基本法の概要 
消費者基本法による改正事項としては、①｢消費者の権利｣の尊重と消費者の自立支援を基本理念
として新設したこと、②事業者による｢情報提供や自主行動基準の作成｣、消費者による知識習得等
の｢事業者の責務等の拡充｣、③｢消費者契約の適正化、消費者教育の充実等｣の｢基本的施策の充実・
強化｣、④｢消費者政策を計画的・一体的に促進する観点から基本的計画を策定｣するなどの｢消費者
政策の推進体制の強化｣、そして⑤｢消費者保護基本法｣を以上の改正事項を受けて、｢消費者基本法｣
へ名称を変更するなど、多岐にわたっている。これらの改正によって、①｢消費者政策の目指すべき
基本的方向性｣、②｢事業者の果たすべき責務等｣、③｢拡充すべき個別施策｣が明確化され、④｢政策
の推進体制が強化｣されるなど、｢消費者トラブルの防止とその迅速な解決などについて、大きな効
果が期待｣されている。加えて、消費者基本法の基本的な認識として、1 条に｢消費者と事業者との
                                                   
143 吉田尚弘｢新しい『消費者政策の憲法』―消費者基本法｣時の法令 1721号 6頁。 
144 内閣府国民生活局編『21世紀型消費者政策の在り方について』(国立印刷局、2003年)1、3頁。 
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間の情報の質及び量並びに交渉力等の格差にかんがみ｣という文言が、目的規定に加えられている145。 
 
(1) 基本理念について  
基本理念は、2 条に規定されている。消費者政策の基本的方向性として、①1 項で、｢消費者の権
利の尊重及びその自立の支援｣、②2 項で、｢事業者の適正な事業活動の確保と消費者の特性への配
慮｣、③3項で、高度情報通信社会の進展への的確な対応｣、④4項で、｢国際的な連携の確保｣、⑤5
項で、「環境の保全への配慮｣が明らかになっている146。 
 
(2) 消費者の権利の尊重について 
 ｢消費者の権利の尊重｣は、消費者基本法 2 条 1 項の前半部分で、消費者生活の安全と安心の確保
のために、①消費生活における基本的需要が満たされ、②健全な生活環境が確保される中で、③安
全の確保、④選択の機会の確保、⑤必要な情報の提供、⑥教育の機会の確保、⑦意見の反映、⑧被
害の救済が定められており、｢消費者の権利｣として位置付けられている。この｢消費者の権利｣の規
定については、国際消費者機構(CI)の 8 つの消費者の権利の内容を受けて規定されており、消費者
が｢保護の対象｣から｢権利の主体｣へと転換されている147。 
 
(3) 消費者の自立支援との関係 
 消費者基本法 2 条 1 項には、｢消費者の自立の支援｣の前提として、｢消費者の権利の尊重｣が規定
されている。また、｢消費者の権利を尊重することと、そのような権利の主体である消費者が自らの
利益の擁護及び増進のため自主的かつ合理的に行動することができるようにその自立を支援するこ
とは、相互に密接な関連を有し、一体のものである｣と考えられ、そのように規定されている。加え
て、2 条 1 項の冒頭部分には、｢消費者の利益の擁護及び増進に関する総合的な施策……の推進｣と
規定さえており、消費者の権利、利益を重視していることがわかる。しかし、消費者の生命・身体
対する規制や高齢者等の社会的弱者への配慮は必要であることに変りはないということから、2条 2
項には、｢消費者の安全の確保等に関して事業者による適正な事業活動の確保が図られるとともに、
消費者の年齢その他の特性に配慮されなければならない｣と規定されている148。  
  
(4) 消費者の努力規定について 
 消費者基本法 7 条 1 項には、知識習得や情報収集等について、消費者自身が自主的、合理的に行
動するように努めることが規定され、また 2 項には、環境保全、知的財産権等の適正な保護に対す
る配慮に努力規定が定められている。この規定については、立法過程で、消費者の立場からも自ら
の行動を考える必要性があるということから規定されたもので、消費者に必要な情報が積極的に提
供されることを妨げるものではないこと、この規定は具体的権利・義務関係に影響を及ぼすような
                                                   
145 吉田・前掲注(143)10-11頁。 
146 吉田尚弘｢消費者保護基本法の一部を改正する法律｣ジュリスト 1275号 88頁。 
147 同上書 88頁。 
148 同上書 89頁。 
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ものではないことが確認されている149。 
 
(5) 消費者団体について 
 消費者団体に関する規定として、消費者基本法 8 条に、消費者への啓発と教育、消費者の被害防
止と救済活動等に努めることが規定された。また、26条では、消費者団体の健全で自主的な活動が
促進されるように、国が必要な施策を講じることが規定されている。具体的内容としては、①｢消費
者団体に対する情報提供｣、②｢消費者団体の意見交換｣、③｢消費者団体との連携･協働による促進を
図ること｣が示されている。また、立法過程で議論された消費者団体訴訟制度については、8条の｢消
費者の被害の防止及び救済のための活動｣や、26条の規定に含まれると理解されている150。 
 
3 検討と課題 
(1) 消費者保護基本法から消費者基本法への転換 
 1968年に制定された消費者保護基本法は、｢福祉国家の観点に出た『弱者保護』という特徴｣をも
っており、市民社会における消費者を｢社会的弱者｣と捉え、｢その保護を実現する責務を国家が負担
するとの視点｣に基づいており、｢国家による事業者に対する公的規制、とりわけ業法と行政指導に
よる事前的規制が機能することを所与｣としていた151。 
一方、消費者基本法は、｢ネオ・リベラリズム(新自由主義)に基礎｣を据える｢1990年代欧米社会に
おける消費者(法)政策の転換｣を受けている。｢市場原理をもとに消費者問題を取り込み、消費者・事
業者間に典型的に存在する情報格差・交渉力を考慮して、消費者の『自立』を『支援』するための
制度構築を図る｣ものとして制定された。しかし、｢『消費者重視の社会システム』は市場原理を介
してのみ実現されるもの｣ではなく、｢市場原理が機能不全｣を起こしている｢社会の病理的側面｣にも
問題があることは、消費者運動を通じて確認されてきたことである152。 
 
(2) 消費者の権利の尊重 
消費者基本法は、これからの消費者政策のあり方を決定するうえで、大きな意義を有するもので
ある。消費者の権利ないし基本理念を明定することは、①｢後手にまわりがちな行政の姿勢を改善さ
せることとなると共に、消費者の権利保障のために統一的立法の素地を提供するという法律的・政
治的意義｣を持ち、②｢行政機関の施策は不統一・無基準であってはならず、常に消費者の権利に即
応して行なわれなければならないことを明らか｣にし、③｢消費者の権利を中心に行政が営まれるこ
とを示し、事業者をして消費者の権利に合致した事業促進への認識をもたらすこと｣が期待されてい
る153。 
                                                   
149 吉田・前掲注(146)89-90頁。 
150 同上書 89-91頁。 
151 潮見佳男｢消費者基本法について｣司法書士 393号 46頁。 
152 同上書 46-47頁。 
153 長尾・前掲注(103)72-73頁。 
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2004年 5月 25日に行われた参議院内閣委員会154においても、消費者基本法 2条 1項に消費者の
権利を位置づけた意義について、以下のような答弁がなされている。 
原口一博議員は、｢今回の消費者保護基本法の見直しの意義は、消費者を、……権利の主体とし
て位置付けたというところ｣であり、｢消費政策を、国際的に認められた消費者の権利を実効的に確
保する見地から消費者政策を策定、実施する旨を規定することにあって、……消費者の権利という
のは本来国民が持っている自然権的な権利というふうに認識されるべきもの｣であること、｢また、
消費者の権利は、権利なくして自立なしという考えの下で規定されるべきもの｣であり、｢消費者の
自立が規定されたことの反射的効果として消費者の云々というものが規定されるようなものではな
いということで、……消費者の権利として位置付けている｣と述べている。また、｢消費者の権利を
規定することによって、行政、事業者、消費者のそれぞれが消費者の利益の擁護及び増進のために
取るべき行動の方向性がより明確になって、個別法令の整備や施策の充実を促進する上での指針と
なる｣と指摘している。2 条 1 項の後段にある消費者の権利と自立との関係についても、｢消費者の
権利の尊重を消費者の自立の支援の前提として、かつ、これと一体のものとして消費政策の基本理
念｣を規定しており、｢消費者の権利を尊重すること、そのような権利の主体である消費者が自らの
利益の擁護及び増進のため自主的かつ合理的に行動する……ために自立を支援することは相互に密
接な関連を有し、一体のものであるということ｣を示しており、｢消費者の権利ないし利益というも
のを一番中心に据えて作成されたもの｣であることが確認されている。しかし、消費者基本法はあく
まで基本法であり、｢これから個別法の整備や運用に当たっては、このような趣旨を十分に踏まえて
検討が行われ、速やかに整備が行われるべきものであるということを添えておきたい｣とも述べてい
る。つまり定められているのは理念的な消費者の権利であり、いかに具体的な法的権利として実現
していくかが問われることになる。 
消費者基本法の構造は、基本的には、消費者保護基本法と変わらないのである。消費者の権利は
明示されてはいるものの、｢実定法上の権利規定ではなく、政治的宣言としての意味｣であり、消費
者の権利保護が、｢国や地方公共団体の義務であるとの直接的文言｣はない。｢消費者の権利を尊重す
ることが消費者政策の基本理念であるとする間接的表現」でしかなく、「消費者から政府が不作為等
を法的に追及されることをきらった表現」であるといえる155。 
 
(3) 消費者の努力規定 
消費者基本法 7条の消費者の努力既定についても、2004年 5月 25日に行われた参議院内閣委員
会において答弁がなされている。 
岸田文雄議員は、7条の趣旨について、消費者が｢偽ブランド品あるいは違法コピー商品、……を
購入することも……権利を害することを助長することになる｣ことを｢配慮する旨を消費者の努力規
定として置いた｣ものであり、｢消費者の立場からも、努力規定としてそういったものを考え自らの
                                                   
154 「第 159回国会内閣委員会第 15号」(http://kokkai.ndl.go.jp/SENTAKU/sangiin/159/0058/15905250058015c.html, 
2014-5-10)。 
155 細川・前掲注(5)130頁。 
Ⅰ 日本における消費者運動の展開と権利の発展 
 67 
行動を考える｣ことが必要であることから規定されたと述べている。 
また、原口一博議員は、｢消費者の方に、立場に立てば、積極的に開示をされ、そして必要な情報
が提供される、こういうことが必要であり……、このことを妨げるものでは全くないということを
確認した上でこの条項｣が作られており、｢政府その他の関係者には、このような立法者の意思を踏
まえて、この規定を適切に運用｣することが求められ、｢この規定によって様々な消費者が得るべき
知る権利を阻害するものであっては決してならない｣と述べている。そして、｢権利をこの法律で消
費者に与えたから、その結果としてその反射的なものが生まれるということで書いて｣いるものでは
なく、｢消費者にとって特段厳しい規定をここに入れたというふうに｣考えていないことは、｢この法
案全体が、……情報の非対称性その他の格差が存在すると……いう基本的な認識の下に作られてい
ることを考えれば、第七条の規定が国、地方公共団体及び事業者の責務と同じような意味で置かれ
ている規定ではない｣と指摘している。 
よって、消費者基本法が、消費者の努力規定として、自立した個人に対して、消費者基本法 1 条
で示された｢消費生活に典型的に見られる情報格差・交渉力格差を解消するための行動｣を求めてい
るとしても、具体的権利・義務関係に影響を及ぼすようなものではない。しかし、｢情報格差・交渉
力格差という典型的状態｣を改善するための努力を消費者に課すこと｣は、｢消費者基本法の基礎とす
る典型的消費者像と矛盾している｣可能性がある156。答弁でも明らかなように、そもそも消費者基本
法は 2001年に施行された消費者契約法と同様、｢消費者と事業者との間には情報の質並びに交渉力
等に格差がある｣という認識に立っているからである。まずは｢何よりも消費者が理解できるだけの
説明が事業者によって本当に工夫されてきたのか｣を問うべきである。消費者基本法においても、｢事
業者に対して、消費者が必要な情報を明確かつ平易に提供すること｣が求められている157。 
 
(4) 市場の健全性と公正さの確保 
1968年に消費者保護基本法が制定された当時には、日本において消費者主権を実現する条件は欠
けていた。消費者保護基本法の制定当時の日本経済は高度経済成長期であり、消費者問題に対する
政府の取組みは始まったばかりで、市場の機能が正常に果たされるための条件は揃っていなかった
158。国家による産業政策の有効性が信じられており、指導や監督、育成が広範囲わたって行われ、
事業者は、自己の創意や責任に基づいて行動してはいなかった159。経済環境として、貿易が自由化
されてはいたものの、資本の自由化がようやく落ち着いた状態で、為替の自由化や金融の国際化・
自由化は達成されていなかった。企業による消費者対策の必要性は十分に認識されておらず、企業
にとって消費者は操作可能な対象として考えられていた160。 
消費者基本法が制定された現在では、消費者が市場において自立するための条件は揃っているの
                                                   
156 潮見・前掲注(151)50頁。 
157 坂東俊矢｢21世紀型消費者政策が考える企業と消費者の関係―消費者の信頼確保のために企業が果たすべき責務｣季刊家計
経済研究 65号 36頁。 
158 鶴田俊正｢消費者基本法制定の意義と今後の問題｣ESP469号 19頁。 
159 落合誠一｢消費者基本法と公益通報者保護法の成立に寄せて｣ESP469号 3頁。 
160 鶴田・前掲注(158)19-20頁。 
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だろうか。消費者基本法は、｢消費者が自立するための環境整備が急務｣161であるとしながらも、「消
費者の権利実現の場としての重要な意味を持つはずの『市場』の健全性・公正さの維持・確保」を
中心的に扱っていない162。消費者基本法が機能し、消費者が自立するために必要な条件は、市場に
おいて十分に実現されているのだろうか。 
条件として不可欠なことは、企業における市場支配をくいとめ、企業機能が十分に働き、企業が
活発に競争していることである。加えて、企業の認識として、消費者の支持が、企業を成長させる
という考え方が定着していることも必要となる。このような条件は、1980年半ばにようやく整い始
めたばかりである。具体的には、①海外からの競争圧力が強まり、市場が競争的なものへと変化し
たこと、②規制改革が企業の政府依存度を低下させ、活発な競争が多くの分野で展開されたこと、
③情報技術の進歩により消費者が市場情報を容易に取得することができるようになったこと、④企
業によって消費者が重視されるようになったこと、⑤政府による消費者政策として、1994年に製造
物責任法、2000年に消費者契約法が制定され、政策の体系的整備が進んだこと、独占禁止法の改正
に伴って課徴金が大幅に引き上げられ、公正な競争秩序が形成されたことが挙げられる163。 
しかし、問題がない訳ではない。製造物責任法は制定されたものの、欧米では、対象が未加工の
動産、不動産、役務へと拡大傾向にあるが、日本においては加工された動産に限られている。また、
消費者契約法においては、事業者の情報提供義務が法的効果のない努力義務にとどまっており、不
十分である。さらに、司法の抜本的な改革が求められているなど、取り組むべき課題は多い164。 
加えて、消費者をめぐる市場の働きに依存しているだけでは十分ではない。市場機能の強化は必
要条件ではあるが、適正な政府の対応も不可欠である。今日の消費者をめぐる問題は、市場で解決
することが困難なものが多く存在するからである。具体的には、安全確保、事業者と消費者間の情
報格差、被害が起きた場合の救済、消費者教育の拡充・強化等が考えられる。また、行政による企
業に対する監視には限界があり、法令遵守に対して企業の適正な対応がなされているかについて、
政府による監視機能の強化が必要となっている165。 
 
第 5章 消費者の権利と憲法上の権利の関係 
1 人権としての｢消費者の権利｣ 
 ｢消費者の権利という観念｣は、｢取引社会におけるさまざまな局面を包括し、それぞれの局面にお
いて、消費者の人間としての権利が確保され、実現されてゆくことを支えるための、基礎概念｣166で
ある。消費者が憲法で保障されている｢人間としての権利｣を、消費生活の場で具体的にいかすため
の権利である。そこで、消費者の権利が人権として認められる可能性について検討する。 
 
 
                                                   
161 細川･前掲注(5)127頁。 
162 同上書 131頁。 
163 鶴田・前掲注(158)20-21頁。 
164 国民生活センター編集『新しい時代の消費者法』(中央法規、2001年)283-284頁。 
165 鶴田・前掲注(158)21-22頁。 
166 今村・前掲注(1)335頁。 
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(1) 人権について 
 芦部信喜は、｢人権は人が人であることに基づいて当然に有するとされる権利であり、君主(天皇)
から恩恵的に与えられたもの、憲法によってはじめて認められたものではない｣と主張し、｢それは
結局、人権が人間の尊厳に由来し、人間であることに固有するものであることを意味する｣と述べて
いる167。そして、｢憲法における最高の構成原理と解される『人間の尊厳』の原理｣168とは、｢あらゆ
る政治価値の根元が個々の人間にあるとする原理｣であり、個人主義169が、｢人権を支える究極の根
拠｣であると指摘している。よって、｢人権が個人尊重の原理を根拠とし、人間性に基づいて認めら
れるものだとすれば、保障される人権は憲法に列挙されたものに限定されるわけではない｣と主張す
る。｢社会の変革にともない、人の人格的存在としての生存に基本的な権利・自由として憲法上保護
するに値し、認めることが必要だと考えられる場合には、ただ『道徳的権利』ないし『理念的権利』
とも言うべき抽象的な利益の段階にとどまっていたものが、新しく法の保護に値する『法的権利』
として保障されるようになることもありうる｣ことになる。よって、｢憲法十三条の定める『生命、
自由及び幸福追求に対する国民の権利』という包括的な権利は、……新しい人権が創成される場合、
それを『法的権利』として正当化する憲法上の根拠を示すものと解することができる点で、きわめ
て重要な意義を有する｣ことになる170。 
 しかし、憲法 13条をはじめとする憲法条文の解釈により新しい人権を導き出そうとする試みに対
しては、以下のような批判がある。①｢新しい人権として明文規定のないものまでが人権のカテゴリ
ーに加えられると、人権全体の種類が増えるばかりで、かえって既存の人権保障が実効性を有さな
いままに放置され、結局人権保障のレベルが低落するのではないか(『人権のインフレ化』)｣という
こと、②｢『新しい人権』は、裁判所によって憲法の条文から引き出されるのであるが、これは司法
権による立法であり、さらに憲法制定行為そのものではないか、という懸念｣である171。 
棟居快行は、①について、｢『新しい人権』が唱えられる背景として、……人格権の保護立法を怠
ってきた、という立法上の不備があること｣、②については、｢『新しい人権』を裁判所が保護する
ということの意味｣を、やや過大に評価していると指摘する。｢『新しい人権』のほとんどは、もと
もと個人の尊厳といった憲法上保障されている基本的な価値を実効的に保養するために新たに考案
された司法救済手法｣であり、｢『新しい人権』は実は侵害の様態が『新しい』だけで、侵害から守
るべき価値までもが『新しい』わけではない｣と主張する172。 
 
(2) 人権としての｢消費者の権利｣ 
 消費者の利益保護について、長尾治助は、｢社会の単位である一人一人の人間を消費生活の側面で
尊重するという意味の普遍的な理念の問題｣であり、｢経済について国家がどのような政策をとるか
という事項にかかわらないすぐれて法的な――基本的人権に属する――性格の問題である｣と主張す
                                                   
167 芦部信喜『憲法学Ⅱ 人権総論』(有斐閣、1995年)56頁。 
168 同上書 58頁。 
169 宮沢俊義『憲法Ⅱ』(有斐閣、1959年)76-77頁。 
170 芦部・前掲注(167)59-60頁 
171 棟居快行｢環境権･プライバシー権･知る権利と 13条｣法学セミナー548号 48頁。 
172 同上。 
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る173。 
現代の消費者は、強制的に取引社会に取り込まれ、｢生命や健康、あるいは生活の基盤となる財産
など、総じていえば、人間として生きる権利が危機にさらされている｣。これらは、｢個人の責に帰
することのできない、現代資本主義社会の構造的特質に由来｣する問題である174。 
長尾治助は、｢供給された物・サービスの使用・消費はいうまでもなく人間の生存に直接かかわる
生活形態であり、各人は人であるがための目的(本質的目的)を実現するためにこうした生活を営むも
のである｣として、「法は自由な意思を保障しなければならないが、それは前提として、『人間の本質
的目的を実現するため』との目的を志向しているものであることを見失ってはならない」と主張す
る175。 
消費者の権利は、｢その積極面においては、良質廉価な商品の豊富な供給を、社会に要求する根拠
なるもの｣であり、例外的な場合を除けば、｢経済政策によってその実現が図られるべき｣ものである。
しかし、｢消費者の権利の本体は、むしろ消極面｣、つまり防衛的側面にあり、｢人間としての権利の
実現を妨げる状態の排除を求める権利｣である176。 
消費者の権利の｢実質的な内容は、営業の自由の問題として従来すでに検討されてきたもの｣が多
い。よって、｢消費者の権利の保障という観点から問題を考え直すべきであるとする『視点の転換』
が最も重要｣となる177。消費者の権利とは、｢新しい手法というべき小道具であって、基本的価値そ
のものの創出といった大げさなものではない｣のである178。 
    
2 消費者の権利の主体 
 消費者法と呼ばれている法律において、従来、法的主体概念としての消費者概念を明確に定めて
いる法律は存在していなかった。消費者法の基本とされるべき消費者保護基本法では、消費者概念
や消費者取引に関わる定義規定はなく、その規制範囲は不明確なままであった。個々の消費者法に
では、消費者取引規制という意義や機能を有していながら、消費者は、特定業者からの特定取引方
法による特定商品の購入者という位置づけがなされているにすぎなかった。2000年に制定された消
費者契約法でも、消費者概念自体を具体的に定義した規定ない。対して、学説における消費者概念
についても、消費者概念の定立の必要性の有無から、定立すべき概念の対立、消費者問題領域や消
費者法領域の対立にまで発展し、消費者概念論争が繰り広げられており、今のところ、消費者の概
念についての明確なものは存在していない。 
1963 年の国民生活向上対策審議会の｢消費者保護に関する答申｣においては、｢消費者とは商品お
よびサービスの購入・消費の主体としての国民のすべてを含むもの｣であると述べられている179。し
                                                   
173 長尾治助｢ハーモナイゼーションの一考察｣長尾治助･中坊公平編代『消費者法の国際化』(日本評論社、1996年)60頁。 
174 今村・前掲注(1)333-334頁。 
175 長尾・前掲注(103)9頁。 
176 今村・前掲注(1)334頁。 
177 藤井・前掲注(102)331頁。 
178 棟居・前掲注(171)48-51頁。 
179 第 1次国民生活向上対策審議会｢消費者保護に関する答申｣
(http://www.caa.go.jp/seikatsu/shingikai2/kako/pspc01/toushin/pspc01-toushin_1.html, 2014-5-10). 
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かし、消費者の権利は、人間一般の権利と言うよりは、社会権のような一定の社会的立場あるいは
属性を前提としていることから、｢消費者としての個人｣の権利であり180、消費者とは、｢あらゆる人
のもつ一つの『側面』に着眼｣181したものである。よって、日本国民にだけでなく、外国人も同じよ
うに権利主体となりうる。また、消費者とは、商品･サービスを購入するだけでなく、消費する者で
あると考えられる。 
しかし、法人やそれに類する団体も消費目的のために物資の購入をすることから、自然人だけで
なく、法人も権利主体となりえるかが問題となる。ただし、自然人であっても、事業目的のために
取引する場合は、消費者に含まれないことは、多くの学説において確認されている。 
1980年代からの消費者像の変容によって、消費者の特性についての従来の通説的議論が批判され
ている。しかし、現状において、消費者と企業の間の非対称性が重要な問題であることに変わりは
ない。そこで、消費者の特性から、消費者の権利の権利主体について考察する。 
大村敦志は、消費者の特性として、①事業者と比べた場合に、｢一般に、消費者は商品(モノやサ
ービス)に関して十分な情報を持たず、また、情報を持っていたとしても十分にそれを評することが
できない｣こと、②｢事業者に比べると一般に、消費者は十分な交渉力をもたない｣こと、③｢一般に、
消費者は必ずしも常に合理的な行動をとるわけではない｣こと、⑤｢一般に、消費者は回復困難な損
害を受けやすい｣ことを指摘している。また、｢消費者は、事業者に対し①情報･②交渉力において劣
位に立ち｣、｢③精神･④身体を備えるがゆえの脆弱性を持った存在｣であることが述べられている182。 
よって、消費者とは、回復困難な損害を受けやすく、精神・身体による脆弱性を持った存在であ
るのである。法人が消費目的のために物資を購入したとしても、消費者としての特性を有するとは
考えにくい。加えて、違憲審査基準との関係で、消費者の権利が｢国民生活(生存)のための権利｣であ
ることを強調するためには、原則的には、人間としての個人の権利であることに基づくことが必要
となる。よって、法人も権利主体となりえるが、全面的に肯定することはできない。 
一方で、藤井俊夫によって、訴訟との関係においては、｢例えば消費者団体などはむしろ個人と同
視して、例えば取消訴訟における原告適格などを積極的に認めるべき面もある｣と指摘されている。
しかし、その場合にも、重要なのは｢法人｣性ではなく、｢消費者たる個人の集合体｣としての｢団体｣
性であり、｢『自然人』としての権利の延長線上で保障されるもの｣と考えられている183。 
 
3 消費者の権利の内容 
消費者基本法の立法過程においては、国際消費者機構(CI)の 8 つの消費者の権利との関係が議論
とされ、結果として、消費者基本法 2 条 1 項にその内容が余すところなく定められた184。そこで、
それらの権利が、憲法上、どのような権利として位置づけられるのかについて考察する。 
 
                                                   
180 藤井・前掲注(102)264頁。 
181 竹内・前掲注(20)18頁 
182 大村・前掲注(8)21-22頁。 
183 藤井・前掲注(102)265-266頁。 
184 吉田尚弘｢消費者保護基本法の一部を改正する法律｣ジュリスト 1275号 88頁。 
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(1) 消費生活における基本的な需要の確保 
 消費生活における基本的な需要の確保は、①十分な食料、衣服、家屋、教育、公益事業、水道、
公衆衛生といった基本的かつ必需の製品･サービスを得ることができることを内容とする国際消費
者機構の消費者の 8つの権利の中の｢基本的に必要なものが満たされる権利｣を受けて規定された。 
憲法では、25条 1項に｢すべて国民は、健康で文化的な最低限度の生活を営む権利を有する｣と定
められており、｢消費生活における基本的な需要が満たされること｣という規定は、生存権と重なり
合う部分が大きい。生存権については、｢国民各自が自らの手で健康で文化的な最低限度の生活を維
持する自由を有し、国家はそれを阻害してはならないという自由権的側面と、国家に対してそのよ
うな営みの実現を求める社会的側面｣があると考えられており、後者の社会的側面の法的性格につい
て、3 つの学説が対立している185。①国が常に生存権の確保について努力すべきであるとする将来
的な政治や立法に対する基本的方向を示したものと解するプログラム規定説186、②立法により具体
化されることによって｢具体的な生活保障を要求する権利｣となり、立法がない場合には、｢訴訴によ
って具体的権利を主張することはできない｣と解する抽象的権利説187、③憲法 25条 1項の規範内容
は、｢行政権が直接にこの規範を執行することができるほどに明確ではないが、立法権と司法権が直
接現実に執行できる程度には充分明確である｣から具体的権利であり、立法権の不作為の場合には不
作為違憲確認訴訟が可能であるとする具体的権利説188である。現在、①の立場をとる学説はほとん
どなく、②が最有力説となっている。しかし、②と③の法的性格については、この規定から直接に、
｢具体的な生活扶助の請求をすることはできないと解する点、同条項は立法その他の措置を要求する
という点、具体的に制定された法律について憲法二五条違反を主張できないという点で一致する｣
ことから、実質的内容に違いはないと指摘されている189。 
 
(2) 消費者の環境権 
消費者の環境権については、｢現在そして将来の世代の幸福を脅かさない環境で生活し、働くこと｣
を内容とする国際消費者機構の消費者の 8 つの権利の中の｢健康な環境への権利｣を受けて規定され
た。生活環境がどのようなものであるかについては定かではないが、｢環境権｣として主張されてい
ることと重なり合う部分が多いと考えられる。 
消費者問題でも明らかになっているように、日本が高度経済成長を遂げる一方で、環境汚染や都
市化・工業化による自然や文化遺産の破壊が発生した。経済優先政策が環境汚染や破壊、多種多様
な公害事件をもたらした。これに対応すべく、運動が活発化し、国による対策が打ち出された。1970
年の公害対策基本法の改正や公害規制立法の制定、71年の環境庁の発足等である。しかし、その対
策が積極的になされたとは言い難く、世界的規模で｢快適な生活はいうに及ばず、健康や生存そのも
のが脅かされる｣状況が続き、人権として｢環境権｣が主張されるに至っている。環境権は、憲法に明
                                                   
185 野中俊彦･中村睦男･高橋和之･高見勝利『憲法Ⅰ(第 4版)』(有斐閣、2006)478頁(野中俊彦執筆部分)。 
186 法学協会編『注解日本国憲法上巻(2)』(有斐閣、1953年)488-489頁。 
187 橋本公亘『憲法[改訂版]』(青林書院新社、1976年)347頁。 
188 大須賀明｢社会権の法理｣公法研究 34号 118-119頁。 
189 野中ほか・前掲注(185)480頁。 
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示されているわけではないが、憲法 13条及び 25条を根拠に認められていると主張されている。憲
法 25条からは、｢健康で文化的な最低限度の生活｣の維持のための｢良い環境を享受する権利｣として
根拠づけられ、憲法 13条からは、人間の幸福には一定以上の環境が必要であることから保障される
と考えられている。また、環境権が立法・行政によって尊重されなければならない理念であること
は、多くの学説によって認められている。しかし、環境権の内容や権利の性質に関しては、議論の
段階にある190。 
環境権の内容については、自然環境が対象となることに異論はない。しかし、文化的遺産や社会
的環境まで環境権の内容とするかについては、学説の対立がみられる。文化的遺産を肯定する説で
は、｢人間をして人間たらしめている文化を形成し、ひとたび失われると取り返しのつかない価値を
有しているものであるから、広い意味での環境権に含め｣うると主張されている191。また、社会的環
境を肯定する説では、｢健康で快適な生活環境｣には、社会的環境が必要であることが主張されてい
る192。しかし、｢環境権が人間の生物としての生存を中核として構成されているため、環境利益の種
類と性質、侵害行為(公害)の態様もおのずから限定されるのであって、文化的または社会的環境は環
境権の対象とはならない｣と主張する学説もある193。 
権利の性質については、｢環境破壊の事実があれば、健康侵害などの事実が発生しなくても、損害
賠償また差止請求｣が可能であるとする説194と、環境権は成熟過程にある権利であるから、法秩序の
なかに定着させるには、憲法の規定だけではなく、立法措置が必要であり、具体的権利としては認
められないとする説195が主張されている。 
よって、環境権が、｢対象となる環境の内容および範囲が流動的で明確でないために、個別実定法
の規定によらなければ具体的権利として認められない｣としても、環境権の重要性に異論はない。環
境権は、｢憲法 13 条および 25 条から直接その内容を確定しうるような、人間の生存ないし幸福追
求にとって本質的ないし必要不可欠の権利として構成することが必要｣と考えられている196。 
 
(3) 消費者の安全の確保 
消費者の安全の確保は、｢健康、生命にとって害悪をもたらす製品、製造方法、サービスから守ら
れること｣を内容とする国際消費者機構の消費者の 8 つの権利の中の｢安全への権利｣を受けて規定
された。 
 消費者の安全確保については、各種法律による規制が存在している。一般的には、消費者基本法
11条において、国が｢国民の消費生活における安全を確保するため、……必要な施策を講じる｣べき
ことが定められており、具体化したものとして、消費者保護を目的とした｢生活用品その他の器具の
                                                   
190 同上書 468頁。 
191 中村睦男｢国民の生存権、国の社会保障的義務｣樋口陽一･佐藤幸治･中村睦男･浦部法穂『注解法律学全集 2 憲法Ⅱ[第 21
条～第 40条]』(青林書院、1997年)159頁。 
192 松本昌悦｢環境権｣ジュリスト 606号 36頁。 
193 阿部照哉｢環境権｣芦部信喜編『憲法Ⅱ人権(1)』(有斐閣、1978年)189頁。 
194 同上書 190頁。 
195 伊藤正己『憲法[第 3版]』(弘文堂、1995年)237頁。 
196 中村・前掲注(191)163頁。 
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安全性を保障するための『基準･認証』制度｣、有害物質を含有する家庭用品の規制に関する法律に
おける規制、一般的な公益実現のための保護としての薬事法や食品衛生法等による消極規制等があ
る。また、広い意味では、事業者の資格や免許、設備等の各種営業規制等も含まれる197。 
消費者の安全確保については、一般的に法律や条例により具体化されている。よって、憲法上の
権利として考える場合には、国に対して、消費者がこのような規制を求めることができるかという
問題になる。同時に事業者の観点からは、事業者側の｢営業の自由｣を規制するための｢公共の福祉｣
の内容と考えることもできる。とくに消極規制については、規制によって受ける消費者の利益が｢反
射的利益｣とされており、憲法上の権利ではないとする考え方もある198。 
 憲法上の権利として、安全に関する消費者の権利を考える際には、より一般的な権利であり、重
なり合う部分の多い｢健康権｣として考えられる199。｢健康権｣については、｢人間の生存を、生命を中
心として健康→生活→環境と、外延｣をのばすことで、｢健康権｣を｢人間の生命保持と同じ次元｣で考
えうると主張されている。また、請求権が認められないということだけが憲法上の権利性を阻止し
ているものであるならば、｢社会的要請を受けて、これに権利性を付与する努力｣をしなければなら
ないと指摘されている200。 
  
(4) 消費者の自主的かつ合理的な選択の機会の確保 
消費者の自主的かつ合理的な選択の機会の確保は、｢満足のゆく品質を確保され、競争価値で提供
される幅のある製品・サービスから選ぶことができること｣を内容とする国際消費者機構の消費者の
8つの権利の中の｢選択する権利｣を受けて規定された。 
憲法上の権利として、取引における選択の自由を考える際には、本来の自由権としての側面と国
に対して｢自主的かつ合理的な選択の機会｣の確保を求める側面とが考えられる201。 
 本来の自由権として考える場合には、営業の自由の実質的内容は、｢競争の自由｣であると解され
る202。｢競争の自由｣を通じて、消費者の選択の自由は確保されるのであるから、競争制限や参入規
制等の立法処置を講じて、国が｢競争の自由｣を妨害してはいけないことになる。自由競争市場を前
提として、これに対する国の干渉や妨害等を拒否する趣旨である203。この場合には、経済規制立法
に対する違憲審査基準との関係が問題となる204。 
また、私的企業のカルテル行為等による侵害行為は、憲法上の私人間効力の問題となる。間接適
応説の考えによれば、侵害行為を行った事業者に対して、不法行為に基づく損害賠償請求や公序良
俗違反による契約無効を主張することで、権利を主張することになる205。かりに私的独占の禁止及
び公正取引の確保に関する法律(以下、独占禁止法)がない場合でも、消費者が事業者の侵害行為の中
                                                   
197 藤井・前掲注(102)270頁。 
198 同上書 280-281頁。 
199 同上書 270-271頁。 
200 下山瑛二『健康権と国の法的責任』(岩波書店、1979年)79-80頁。 
201 藤井・前掲注(102)267頁。 
202 丹宗昭信｢経済活動の自由と独占禁止法｣遠藤博也編『公法と経済法の諸問題 下』(有斐閣、1982)171-172頁。 
203 藤井・前掲注(102)267頁。 
204 同上書 276頁。 
205 同上書 267頁。 
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止や排除等の差止請求をすることができると考えられている206。 
 一方で、現実に私的企業によるカルテル行為等が行われている場合には、消費者が国に対して｢自
主的かつ合理的な選択の機会｣の確保を要求することができるかという問題になる。国が私的独占や
不当な取引制限等の行為を規制することで、｢実質的な『自由競争市場』を実現して消費者の選択の
自由の維持・回復をはかる｣ことが求められる207。よって、法律の違憲・無効を求めるのではなく、
消費者が自由競争市場の維持と促進のための立法や行政政策を国に求めるといった請求的権利とな
る208。独占禁止法や不当景品類及び不当表示防止法は、このような憲法上の権利としての消費者の
権利を具体化したものである209。 
 
(5) 消費者の知る権利 
 消費者の知る権利は、｢選択するために必要な事実を知らされること、そして不正直で誤解に導く
宣伝やラベル表示から守られること｣を内容とする国際消費者機構の消費者の 8 つの権利の中の｢情
報を得る権利｣を受けて規定された。 
 消費者が、適正な商品・サービスを識別し選択するためには、必要な情報が得られなければなら
ない。消費者の適正な選択は、事業者側からみれば、公正な競争や能率競争を促進し、市場経済を
機能させることにつながる。しかし、事業者は、供給する商品・サービスに関する情報について、
長所のみを強調し、短所を隠す傾向にある。そこで、商品・サービスの広告や表示となって表れる
消費者に対する情報提供、つまり表示についての規制が求められている。表示規制には、消費者に
誤認されるような商品・サービス内容や取引条件に関する表示を禁止する消極的方法と、消費者が
必要とする情報を得ることができるように表示事項と表示方法を規制するという積極的方法がある。
消極的方法には、不当景品類及び不当表示防止法 4条、食品衛生法 12条、薬事法 66条等にみられ
る表示規制があり、積極的方法には、食品衛生法 11条等の安全行政に関わる諸法、農林物資の規格
化及び品質表示の適正化に関する法律 19条の 8、家庭用品品質表示法 3条から 5条、その他の条例
等がある210。 
一方で、国との関係でいえば、消費者の知る権利は、国に対して消費者が得るべき必要な情報が
消費者に提供されることを求める権利である。民間業者に対して消費者が必要とする情報を提供す
るように義務づける立法や行政的処置等を国が講じることを求めるという意味で、請求的権利とな
る211。民間業者に対する表示規制については、表示の規制方法や規制内容が必ずしも定まっていな
い状況であることから、抽象的権利であると考えざるを得ない。しかし、国と消費者との関係にお
いては、国に対して消費者たる国民が直接に情報の開示を求めることができるかという問題になり、
具体的権利として考える余地がある。この問題は、｢知る権利｣と共通する問題であるといえる212。 
                                                   
206 同上書 276頁。 
207 同上書 267頁。 
208 同上書 277頁。 
209 同上書 268頁。 
210 鈴木深雪｢安全･表示と規制緩和｣ジュリスト 1044号 119-120頁。 
211 藤井・前掲注(102)273頁。 
212 同上書 281頁。 
Ⅰ 日本における消費者運動の展開と権利の発展 
 76 
今日、社会生活における情報の重要性や社会的影響力から、情報の｢送り手｣側からだけではなく、
情報の｢受け手｣である一般国民の側から表現の自由を再構成することが求められ、｢知る権利｣とし
て保障する必要性が主張されている。｢知る権利｣の法的性格については、｢『国家からの自由』とし
ての伝統的な自由権｣としての側面だけではなく、｢政治に有効に参加する｣ための事実や情報を知る
という｢参政権(国家への自由)的な役割｣があると考えられている213。｢知る権利｣は、｢積極的に政府
情報等の公開を要求することのできる権利であり、その意味で、国家の施策を求める国務請求権な
いし社会権(国家による自由)としての性格を有する｣。しかし、具体的請求権となるためには法律に
よる具体的な定めが必要となる214。 
また、消費者の知る権利は、｢基本的な消費者の権利と責任と、それに関してどのような行動を取
るかということを認識する一方、自信のある選択を行うのに必要な知識と技術を習得すること｣を内
容とする国際消費者機構の消費者の 8 つの権利の中の｢消費者教育への権利｣を受けて規定された、
｢消費者に対する教育の機会の提供｣についても当てはまる。具体化する立法として、国民消費者セ
ンター法、学校教育法、社会教育法等がある。また、消費者教育を生涯教育と考えるならば、生涯
教育という視点から教育の権利の再検討をおこなうことが必要となる215。 
 さらに、｢知る権利｣の参政権的側面を強調するならば、｢消費者の意見の消費者政策への反映｣の
確保も可能になる。家庭用品品質表示法(10条)、消費生活用製品安全法(93条)、JAS法(21条)、JIS
法(21 条)、ガス事業法(51 条)、独占禁止法(45 条)、訪問販売法(18 条の 2)等が、消費者の意見を反
映できる「措置申出権」を定めている216。 
 
(6) 消費者に対する適切かつ迅速な救済の確保 
消費者に対する適切かつ迅速な救済の確保は、｢間違った説明、インチキな商品、満足できないサ
ービスに対する補償を含めた正当な賠償請求が公正に解決されること｣を内容とする国際消費者機
構の消費者の 8つの権利の中の｢救済への権利｣を受けて規定された。 
 消費者に対して、契約の自由や自己責任の原則といった古典的な市民法の原則を修正するもので
あり、一定の場合に、消費者に取引関係における特別の地位を付与し、当事者間に、実質的な｢契約
の自由｣の原則の形成を目指すものである217。具体的には、割賦販売法や特定商取引に関する法律等
で導入されているクーリング･オフ制度218、製造業者等に｢過失｣がなくても製品に｢欠陥｣219があれば
                                                   
213 芦部信喜『憲法[第 3版]』(岩波書店、2003年)161頁。 
214 同上書 161頁。 
215 島田修一｢現代生涯教育の理念と教育の権利構造研究の課題｣永井憲一先生還暦記念論文集刊行委員会編『憲法と教育法』
(エイデル研究所、1991年)205-228頁。 
216 木元錦哉｢消費者法の現在･過去･未来｣伊藤進・木元錦哉・村千鶴子『テキストブック消費者法[第 2版]』(日本評論社、2002
年)33頁。 
217 藤井・前掲注(102)268-269頁。 
218 消費者が営業所等以外の場所で契約する場合に、消費者の意思が曖昧な状態での契約の申込み・締結に対して、消費者に
再考する機会を与えることを目的に導入された制度であり、契約の申込み又は締結後の一定期間内において、消費者が無条件
で申込みの撤回又は契約の解除を行うことができる。 
219 欠陥とは、製造物が通常有すべき安全性を欠いている状態のことで、製造物の設計･製造段階での十分な安全性配慮を欠い
た場合や、製造物の特性や危険性等の情報の表示などが不十分な場合などがあげられる。 
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賠償責任を負わせる製造物責任法の導入がこれにあたる220。また、消費者問題についての相談や苦
情処理については、国民生活センター法や消費者生活条例において定められている。 
 憲法上の人権として考える場合には、国に対して法律の制定等を求めて実質的な｢契約の自由｣を
実現し、促進するための権利となる。しかし、この請求権的権利は、他の権利とは異なり、一定の
条件を要する。一定の場合に、個々の取引に適用されている市民法の原則の修正をせまるものであ
ることから、ある程度の具体的な問題に限定される必要がある。よって、事実状況が類型化され、
国に一定の措置を立法化すべき義務が発生していることが求められる221。 
 
4 消費者の権利の意義 
 消費者の権利の内容は、多岐にわたる。そこで、消費者の権利を、独自の権利として構成するた
めの実質的根拠について明かにする。 
 まず、消費者の権利を論ずる意義の一つとして、消費者の権利の普遍的性格がある。営業の自由
の実質的内容を｢競争の自由｣と解することで222、｢自由競争市場モデルでは、理念的には、営業の自
由とそれに対応する消費者の権利とは、表裏一体のものとして対応する｣ことになる。一方で、営業
の自由ないし営業者の権利を基準とすると、社会・経済主体により、権利の内容やそれに対抗する｢公
共の福祉｣の内容が、あまりにもばらばらになりすぎるため、｢消費者の権利を営業の自由の反面に
あるものとしてとらえようとする場合にも、これを統一的な概念としてとらえることが非常に困難｣
である。しかし、消費者の権利を独自に設定すれば、その権利内容やそれに対抗する｢公共の福祉｣
の内容が、よりわかりやすく普遍的になる。よって、消費者の権利を営業の自由の反面の権利とし
て捉え、｢その内容が営業の自由のあり方によって左右されるような権利とするのではなく、むしろ
独自の意味をもつ権利として積極的に構成すべきである｣と考えられる223。 
 加えて、営業の自由と消費者の権利との差異が生ずるのは、権利の本質や権利主体に関わる差異
による。今日のような高度に発達した資本主義社会では、個人の生活は経済生活を通じてなされな
ければならず、個人は｢消費者であることを通じてはじめて生存が維持しうる存在である｣。よって、
例えば消費者の選択の自由は、｢よりよき生存をめざすための自由｣である。このように、消費者の
権利は、営業の自由とは別個のものであり、憲法上も独自の権利として保障されるべきである」224。 
 また、消費者の権利は、｢資本主義の枠内で実質的な生存保障および自由･平等の保障を少しでも
回復しようとする措置のうちの一つ｣であることから、生存権や労働基本権のような社会権と共通点
があることは確かである。しかし、消費者の権利は、｢あくまでも商品･サービスなどについての取
引関係の中での『よりよき生存のための権利』であるという点で、生存権とか労働基本権などとは、
その適用範囲を異にしている｣と指摘されている225。
                                                   
220 藤井・前掲注(102)278頁。 
221 同上書 278-279頁。 
222 丹宗・前掲注(202)171-172頁。 
223 藤井・前掲注(102)296頁。 
224 同上書 297頁。 
225 同上書 298-299頁。 
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第Ⅰ部 小括 
 
 今日、規制緩和政策等により、伝統的な消費者観である｢弱い保護されるべき消費者｣とは異なり、
｢自立する消費者｣が強く求められ、視点の変換が図られている。しかし、消費者の｢自立｣や｢自己責
任｣が強調されていながら、｢自立｣や｢自己責任｣を可能にするための前提である、消費者の権利・利
益が確保されるために必要な法制度やシステムは整備されていなかった。消費者訴訟においても、
消費者の情報の格差の問題や消費者の原告適格の問題等、消費者からの主張が、制度的に困難なも
のになっている。そこで、法制度の実効性の確保、消費者の権利の実質的な確保のための制度の強
化、現行の法制度の機能の改善が求められてきた。 
 一方で、アメリカでは、19 世紀末からすでに大量生産･消費の時代が始まっており、それだけに
他の国に先駆けて消費者運動が生まれ、消費者の権利についても、日本だけでなく多くの国々に対
して大きな影響力を与えている。また、EU においても、1975 年の｢欧州経済共同体消費者保護、
情報政策の予備計画｣において、｢消費者政策の目標と一般原則｣が明らかにされ、共同体における消
費者政策の基礎となる 5 つの基本的な権利が挙げられている。あらゆる政策と活動の定義及び実践
において、高水準の健康保護を確保することが定められており(TFEU168条)、健康、安全、環境保
護そして消費者保護分野では、高水準の保護が立法のハーモナイゼーションによって保障されてい
る(同 114条 3項)。さらに、国際消費者機構においても、消費者の権利が宣言されており、｢消費者
の 8 つの権利｣を主張するだけでなく、消費者の果たすべき｢5 つの責任(消費者憲章)｣についても言
及されている。国連の消費者保護ガイドラインにおいても、消費者が無害な製品を入手する権利及
び公正で持続的な経済的・社会的発展を推進する権利を有すべきことが確認されている。 
しかし、日本における消費者の権利は、消費者に具体的な権利を付与するものではなく、宣言的・
理念的な権利に過ぎない。消費者基本法以前においても、自治体の条例には｢消費者の権利｣を掲げ
るものもあるが、宣言的な意味を持つにすぎなかった。消費者保護基本法を改正するかたちで成立
し、2004年 6月 2日に公布され施行された消費者基本法では、消費者生活の安全と安心の確保のた
めに、①消費生活における基本的需要が満たされ、②健全な生活環境が確保される中で、③安全の
確保、④選択の機会の確保、⑤必要な情報の提供、⑥教育の機会の確保、⑦意見の反映、⑧被害の
救済を｢消費者の権利｣として位置付けている。しかし、消費者基本法はあくまで基本法であり、定
められているのは理念的な消費者の権利であり、いかに具体的な法的権利として実現していくかが
問われることになる。よって、基本的には消費者保護基本法と構造は変わらないと評価されている。 
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第Ⅱ部 日本の消費者の権利における安全への権利の位置づけ 
 
第 1章 憲法における消費活動と営業活動の関係 
 
はじめに 
現代において、人々は強制的に取引社会に取り込まれている。自給自足経済とは異なり、市場経
済社会の中では、人々が市場において企業から供給される商品・サービスを消費せずに生活するこ
とは難しく、生存にかかわる生活形態として、｢人であるがための目的(本質的目的)を実現｣するため
に消費活動が行われている1。 
しかし、消費者が消費活動を行う場である市場においては、商品・サービスの安全･安心をはじめ
とした問題が多発しており、市場のグローバル化に伴って、日本国内にとどまらず、全世界規模に
広がっている。これらの問題は社会構造に基づいて生じる問題であることから、消費者が具体的な
消費生活という場で｢人間個人として自らの運命の決定者｣となるために2、問題の是正が求められて
いる。 
日本においては、従来から消費者を保護するための相当数の立法によって問題に対応してきたが、
規制緩和政策により、消費者の位置づけは｢保護｣の客体から｢自立｣する主体へと転換され、消費者
基本法において消費者の権利が明示されるに至った。それにもかかわらず、消費者の権利が消費者
政策における理念として規定されているため、消費者を権利の主体者とする法律の整備が進められ
にくい状況が続いている3。 
加えて、消費者の権利は営業の自由と対立する概念として理解されているにもかかわらず、憲法
学においては、消費者の権利は｢公共の福祉｣論の中の規制目的の一つとして考慮されているに過ぎ
ない。消費者の権利は｢経済について国家がどのような政策をとるかという事項｣ではなく、法的な
事項として、基本的人権に属する問題として捉えるべきであることが主張されているにもかかわら
ず4、政策に委ねられることになり、政治的に弱い立場にある消費者は排除される危険性を有してい
る5。 
営業の自由と消費者の権利との差異は、権利の本質や権利主体に関わるものであることから、両
者を別個の権利として保障することが望まれている6。消費活動と営業活動が同じ商品・サービスを
媒介とした関係にあるとしても、両者の商品・サービスに対する考え方には隔たりがあり、異なる
価値基準に基づいて活動を行っている。このような違いを把握しないままに論ずることは、両者の
関係性を誤って理解してしまう危険性がある。消費者の権利と営業の自由との関係を理解するため
                                                   
1 長尾治助『消費者保護法の理論』(信山社出版、1992年)9頁。 
2 佐藤幸治｢憲法学において『自己決定権』をいうことの意味｣日本法哲学会編『法哲学年報 1989 現代における＜個人－共
同体－国家＞』(有斐閣、1990年)80頁。 
3 村千鶴子｢消費者法の現在・過去・未来｣伊藤進・村千鶴子・高橋岩和・鈴木深雪『テキストブック消費者法〔第 3版〕』(日
本評論社、2006年)27-28頁。 
4 長尾治助｢ハーモナイゼーションの一考察｣長尾治助・中坊公平編代『消費者法の国際化』(日本評論社、1996年)60頁。 
5 セオドア・ロウィ著 松村岐夫監訳『自由主義の終焉』(木鐸社、1981年)97-100頁。 
6 藤井俊夫『経済規制と違憲審査』(成文堂、1996年)293-299頁。 
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にも、商品・サービスに対する消費活動と営業活動の考え方の違いを明らかにすることが必要であ
ると考える。そこで、消費活動と営業活動の関係を論ずることで、消費者の権利と営業の自由との
差異を明らかにし、憲法において消費者を人権主体として捉える必要性について考察する。 
 
1 消費活動と消費者の権利 
(1) 消費活動とそれを取り巻く状況 
消費活動を取り囲む市場経済は、18世紀の後半から20世紀初め頃のイギリスにおいて確立した。
機械化による大量生産によって、家庭内労働で行われていた自給自足の生産形態が破壊され、人々
は労働力を提供し賃金を得ることで生活に必要な商品・サービスを購入するという市場経済社会が
一般化した。自給自足の生活形態における｢生産と消費の一致｣は時間的にも空間的にも引き離され、
｢生産と消費の分離｣が恒常化し、生産と消費は別々の社会原則に従って発展することになる7。 
日本においては、1960年代から 1990年代初めまでに、企業の発展を至上価値とする社会が構築
され、｢成長･経済効率･利潤を至上のものとする成長至上主義｣が市民社会全体を支配するようにな
った。大多数の人が企業の枠組みの中で生活し、人々の生活と権利は企業の影響を受けている8。社
会経済システムは、経済大国、企業大国への発展過程の中で形成され、経済成長の中核を担った企
業中心の社会経済システムである企業社会へと発展したことで、成長依存型の企業システムと企業
依存型の生活システムを強固にする日本型企業社会が構築されていった9。 
戦後の企業社会においては、｢生活水準の向上を図るための最も有効な手段のひとつ｣として経済
成長が捉えられており、｢将来に対する成長期待は人びとに活力と希望を与える｣と考えられてきた。
しかし、成長が長期間維持されたことで、行動や思考様式が成長自体を前提とするようになり、成
長は永遠に続くという幻想に陥ることになる。その結果、｢成長の原動力としての企業に対する期待･
依存｣から、消費者の立場が企業に対する補完的･従属的な立場に追いやられ、消費者に対する認識
や感覚は希薄化していった10。消費者は企業が供給する商品やサービスに｢依存しながら衣食住の日
常生活を営んでいる｣存在とみなされ、企業は市場経済における｢主役｣として位置づけられることに
なったのである11。 
消費者問題はこのような消費環境の中で、｢最大公約数的集合として社会問題化｣した問題である
12。消費者がおかれている状況は企業優先の発想から生じていると考えられることから、このよう
な発想を転換させて人権･生存･生活･人間を中心とする考え方を強化することが望まれている13。 
                                                   
7 芦田起久雄｢消費が求心力をもつ経済理論体系｣水谷允一・呉世煌・塩田静雄編著『消費者のための経済学』(同文舘、1997
年)40頁。 
8 三並敏克｢企業社会と憲法｣三並敏克・小林武編『企業社会と人権――「日本型」企業社会の構造と現況――』(法律文化社、
2001年)24頁。 
9 村上亨｢企業社会の構造と現況｣三並敏克・小林武編『企業社会と人権――「日本型」企業社会の構造と現況――』(法律文化
社、2001年)5-10頁。 
10 同上書 10-14頁。 
11 佐藤一雄｢市場経済システムと『消費者私法』―経済法の視野からみた場合の配置図―｣青柳幸一編『融合する法律学 下巻』
(信山社出版、2006年)684頁。 
12 水谷允一｢むすび―消費者のための経済学｣水谷允一・呉世煌・塩田静雄編著『消費者のための経済学』(同文舘、1997年)288
頁。 
13 池島宏幸｢法・権利主体論の展開について―消費者権から生活者権の確立へ｣正田彬教授還暦記念論文集刊行委員会編『国際
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そこで、｢労働者に、消費者の典型｣を見出して14、｢人間としての文化生活者｣を法主体として捉
え、｢生活者｣の権利として確立しようとする見解がある15。しかし、労働者16に対しては、｢一般私
法とは異なる独自の規制分野が形成されて｣いることから、｢基本的に労働法における解決･発展に委
ねるのが適当｣17であり、｢消費者法としての規律によるのは適当とは考えられ｣ていない18。また、
消費者を｢生活者｣と読み替えることについては、｢市場における企業と消費者との緊張関係｣が｢やわ
らげられる｣危険性があるとの批判がある19。消費者問題は｢生活者としてより豊かに楽しく暮らす
権利の確保という次元よりも切実で重大な問題｣であるにもかかわらず、企業による消費者の権利･
利益侵害という側面を曖昧にしてしまうため、政府に対して積極的な措置を求めることが難しくな
ると考えられている20。 
 
(2) 消費者法制の生成と発展 
消費者問題は、消費者と企業との｢情報格差･交渉力格差･経済力の格差･政治的社会的格差など｣
により発生する問題であり、｢個々の消費者の努力によって完全に予防することは困難な構造的なも
の｣であると考えられている21。そのために、消費者問題の発生を防ぐ制度や仕組みを構築させ、消
費者行政が適正に機能し、企業の活動に消費者の意見を反映させることのできるシステムや消費者
自身の努力とそれを支援するための法律の制定･行政支援･企業の取り組みが必要であると主張され
ている22。 
 日本では、戦後、消費者保護の観念の存在しない状況から出発して、1970年代における商品の品
質･表示への関心の高まり、1980年代における契約の締結方法･消費者信用に関する関心の高まりに
より、1980年代までに消費者保護基本法を軸とした相当数の立法によって消費者保護の水準を高め
てきた。しかし、1980 年代後半から行われている規制緩和政策においては、規制の緩和･廃止に伴
う市場開放が｢市場における自由かつ公正な競争｣を促進すると考えられており、商品選択を含めた
消費者の選択の幅が拡大することで、消費者利益の増大につながることが期待されている23。自己
責任原則と市場原理に基づいた経済社会を実現させるために、企業活動や市民生活に対して制約や
負担を与える結果になっていた官主導の行政を後退させ、市民レベルでの自己責任原則を基本とし
た国民の自立を求める行政が行われることになった。消費者保護のための規制も自己責任原則が重
視され、最小限度の範囲、内容にとどめるものとされている。今までの伝統的な消費者観である｢弱
                                                                                                                                                     
化時代の独占禁止法の課題』(日本評論社、1993年)381-382頁。 
14 正田彬『消費者の権利』(岩波書店、1972年)205頁。 
15 池島・前掲注(13)381-382頁。 
16 ｢労働契約関係の一般的特色｣は、①｢労働力そのものの利用を目的とした人的・継続的な契約関係である｣こと、②｢組織的
労働制である｣こと、③｢契約内容の白地性と弾力性である｣こと、④｢使用者が優越的地位に立ちやすいこと(いわゆる使用従
属型)である｣ことがあげられている。そして｢これが、労働者保護の法規制を必要ならしめる主要な事情である｣と解されてい
る(菅野和夫『労働法〔第 7版補正 2版〕』(弘文堂、2007年)64-65頁)。 
17 落合誠一『消費者契約法』(有斐閣、2001年)167頁。 
18 日本弁護士連合会消費者問題対策委員会編『コンメンタール消費者契約法』(商事法務研究会、2001年)234頁。 
19 林郁｢消費者の権利と保護｣米川五郎・高橋明子・小木紀之編『消費者教育のすすめ〔新版〕』(有斐閣、1994年)27頁。 
20 細川幸一『消費者政策学』(成文堂、2007年)80-81頁。 
21 村・前掲注(3)26頁。 
22 同上書 3頁。 
23 半澤廣志｢消費者の権利と消費者運動―『消費者の自立』をめぐって｣国民生活研究 41巻 1号 17頁。 
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い保護されるべき消費者｣とは異なり、｢自立する消費者｣が強く求められるようになっている24。
2004 年に消費者保護基本法を改正するかたちで成立した消費者基本法においても、｢保護｣から｢自
立｣へと消費者の位置づけが転換され、消費者の権利の位置づけや行政･事業者の責務と消費者の役
割の明確化が図られている25。 
消費者の権利については、消費者基本法 2 条 1 項の前半部分で、消費者生活の安全と安心の確保
のために、①消費生活における基本的需要が満たされ、②健全な生活環境が確保される中で、③安
全と④選択の機会が確保され、⑤必要な情報と⑥教育の機会が提供され、⑦意見が反映され、⑧被
害が救済されることを｢消費者の権利｣として定めている。この｢消費者の権利｣の規定については、
国際消費者機構(CI)の 8つの消費者の権利26の内容を受けて規定されている27。 
消費者の権利ないし基本理念を明定することは、①｢後手にまわりがちな行政の姿勢を改善させる
こととなると共に、消費者の権利保障のために統一的立法の素地を提供するという法律的･政治的意
義｣をもつ。また、②｢行政機関の施策は不統一･無基準であってはならず、常に消費者の権利に即応
して行なわれなければならないことを明らか｣にし、③｢消費者の権利を中心に行政が営まれること
を示すことで、事業者をして消費者の権利に合致した事業促進への認識をもたらすこと｣が期待され
ている28。 
しかし、消費者基本法においても消費者の権利は主体として位置づけられていないために、消費
者を権利の主体者として捉える法律の整備が進められにくい状況が続いている29。消費者の権利は
消費者政策における理念であり、消費者政策の推進を促す働きしかもたないために、その権利規定
から国や地方自治体の義務を確立することができず30、｢当該規定を根拠に直接消費者の救済を図る
こと｣も不可能になっていると批判されている31。 
 
(3) 消費者法制の正当化根拠 
 消費者法制は、消費者問題から消費者を保護することを目的に制定されてきた。消費者問題が消
費者の個人的な努力では解決し得ない社会構造に基づく問題であることから、その是正のために各
種の法律が制定されており、その正当化根拠として①消費者の特質や②市民法秩序の規範的空洞化、
③市場の失敗があげられている。 
                                                   
24 根岸哲｢規制緩和と消費者保護｣長尾治助・中坊公平編代『消費者法の国際化』(日本評論社、1996年)48頁。 
25 内閣府国民生活局編『21世紀型消費者政策の在り方について』(国立印刷局、2003年)1-3頁。 
26 ｢国際消費者機構の消費者の権利｣は、｢消費者の 8つの権利｣を主張するだけではなく、消費者の果たすべき｢５つの責任(消
費者憲章)｣についても言及している点に特徴がある。消費者の権利については、①｢基本的に必要なものが満たされる権利｣、
②｢健康な環境への権利｣、③｢安全への権利｣、④｢選択する権利｣、⑤｢情報を得る権利｣、⑥｢消費者教育への権利｣、⑦｢消費
者の意向を施策に反映させる権利｣、⑧｢救済への権利｣の 8つがあげられている。この｢国際消費者機構による消費者の権利｣
は、｢健全な消費者政策の枠組みに関する最も包括的で、かつ時代に即した声明である｣と考えられている(Allan Asher著 水
野真木子訳｢国際連合消費者保護ガイドラインと先進国における消費者保立法｣長尾治助・中坊公平編代『消費者法の国際化』
(日本評論社、1996年)13-14頁)。そして、消費者の果たすべき責任としては、①｢批判的意識(Critical awareness)｣、②｢自己
主張と行動(Action and involvement)｣、③｢社会的関心(Social responsibility)｣、④｢環境への自覚(Ecological responsibility)｣、
⑤｢連帯(Solidarity)｣があげられている(国民生活センター編『消費者運動五〇年』(ドメス出版、1996年)205頁)。 
27 吉田尚弘｢消費者保護基本法の一部を改正する法律｣ジュリスト 1275号 88頁。 
28 長尾・前掲注(1)72-73頁。 
29 村・前掲注(3)27-28頁。 
30 細川・前掲注(20)215頁。 
31 同上書 222頁。 
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① 消費者の特質 
消費者法は、消費者が｢構造的な弱者であることに着目｣し、取引等における安全性や実質的な対
等性の確保、消費者支援をすることによる消費者の権利の確立･擁護を目的とするものであるとされ
ており32、消費者法制を正当化する根拠として、従来から主に消費者のもつ特徴があげられてきた。 
消費者が目標としている｢賢い消費者｣が｢商品を見分け、それを認識する能力をもつ消費者｣であ
るとするならば、｢賢い消費者は存在しないし、また賢い消費者になることは不可能｣であるという
ものである。その理由として、｢商品自体をみることによって、その内容・性格・質などを認識しう
る人を、当該商品の専門家と呼ぶならば、消費者は、最も典型的な素人｣であり、このような事態は、
｢現在の生産体系からすれば当然のこと｣であると解されている33。企業と比べた場合、消費者は商
品・サービスについての十分な情報を有しておらず、有していても十分に評価し得ないだけではな
く、十分な交渉力も有していない34。また、消費者は生命を含めて全面的な被害の危険にさらされ
ており、事業者の経済的損失という限られた被害と比べて傷つきやすく35、回復困難な損害を受け
やすい36。経済的にも政治的にも弱い立場にあり、消費者が被る被害は他に転嫁し得ない37。そして、
｢消費者は必ずしも常に合理的な行動をとるわけではない｣という精神的脆弱性も有していると考え
られているからである38。 
これらの見解に対しては、今日の変容した消費者像にも従来の正当化根拠が根拠となり得るのか
について批判がある39。1980年代から提唱されている｢自立｣40や｢自己責任｣41を強調する消費者像と
は一致しないからである。規制緩和あるいは新自由主義の議論においては、消費者を｢企業としての
供給者が供給する財･サービスを購入し消費する経済主体｣42として捉えられており、企業と同等に
論じられている。消費者の｢自立｣や｢自己責任｣を強調し、自らとった経済行為に対する結果やリス
クに責任をもつことが求められている43。｢市場において企業と対等に渡り合う経済的人間｣44、また
は「商品あるいは効率化によって媒介された消費者」、｢企業化、商品化された消費者像｣45がイメー
ジされているからである。 
しかし、このような消費者像に対しても、｢自立｣や｢自己責任｣を可能にするには、前提として消
                                                   
32 村・前掲注(3)30頁。 
33 正田・前掲注(14)11-14頁。 
34 大村敦志『消費者法 第 3版』(有斐閣、2007年)20-21頁。 
35 竹内昭夫｢消費者保護｣竹内昭夫・道田信一郎・前田庸・龍田節・手島孝『現代の経済構造と法』(筑摩書房、1975年)16-18
頁。 
36 大村・前掲注(34)20-21頁。 
37 竹内・前掲注(3516-18頁。 
38 大村・前掲注(34)20-21頁。 
39 来生新｢消費者主権と消費者保護｣『現代の法 13 消費生活と法』(岩波書店、1997年)294頁。 
40 ｢自らの利益を擁護し、増進するために、自主的かつ合理的に行動できる状態になること｣(｢座談会 消費者基本法、公益通
報者保護法の制定の意義について｣ESP469号 12頁(落合誠一発言部分))。 
41 消費者という｢経済主体が自らとった経済行為に対し、その行為の結果もたらされるリスクについて責任｣をもち、｢行為の
結果が良かろうと悪かろうと、行為によってもたらされる結果に対しては自ら責任を取らなければならない｣ことであると解
されている(呉世煌｢消費者政策の大転換｣呉世煌編『消費者問題と消費者政策』(成文堂、2003年)10頁)。 
42 宮坂富之助｢現代の消費者問題と権利｣宮坂富之助・谷原修身・内田耕作・鈴木深雪『現代経済法講座 5 消費生活と法』(三
省堂、1990年)10頁。 
43 呉・前掲注(41)10頁。 
44 近藤充代｢経済法と消費者法｣日本経済法学会編『経済法講座第 1巻 経済法の理論と展開』(三省堂、2002年)65頁。 
45 本間重記｢規制緩和の基本的考え方｣ジュリスト 1044号 32頁。 
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費者の権利･利益が確保されるために必要な法制度やシステムが整備されることが必要であること
にかわりはない。以上のことから、今日の変容した消費者像においても消費者法制の正当化根拠と
なり得ると考えられている46。 
 
② 市民法秩序の規範的空洞化 
 また、消費者は｢流通構造の末端｣に位置しており、｢従属的地位におかれているために、市民とし
て保障されていた『対等な地位』や権利｣が形骸化、空洞化していることから、社会法による市民法
原理の修正として消費者法制の必要性が主張されている47。 
 近代市民社会の前提となり、資本主義経済社会の歴史的所産である市民法は、｢すべての市民に認
められる自由にして平等な法的人格｣、｢その人格の自由な意思によって形成される契約とその拘束
力｣という理念をもち48、｢市民法を商品＝価値法則に固有な法関係としてとらえるならば、市民法
原理とは抽象的に自由･平等･独立の立場にある法主体者相互の間を規律する基本適法原理｣である
とされている49。これら市民法原理は、抽象的な原理であることから限界を有し、｢人類の発展に伴
いさらに乗り越えられなければならないという歴史的な制約｣を負っている50。市民社会が発展する
につれて、抽象的自由･平等･独立が貧富の差等の｢不自由･不平等･隷属の人間関係をつくりだし、か
つ再生産するよう｣になったためである51。企業側から提示される画一的な契約条件による市場取引
の領域が拡大することで、｢契約の自由｣における｢交渉の自由｣は限定的なものとなっていることが
指摘されており、消費者には、｢『選択の自由』が残されているだけ｣となっただけではなく、情報
量の格差等によって、実質的な確保が難しい状況が生じている52。企業と消費者の社会的･経済的格
差が、｢契約両当事者の平等･自由を前提とする契約諸理論｣を破綻させるに至っていると考えられて
いる53。 
 このような状況を打開するために、社会法は抽象的な市民法原理を前提とした上で、具体的自由･
平等･独立を回復する一定限度の修正を市民法に課すことになる54。平等な法的人格として抽象的に
捉えられてきた人間を｢社会的･経済的立場や職業の差異に応じたより具体的な人間｣として捉え55、
企業や消費者といった｢具体的資本関係に内在する具体的利益の対立を調整し、緩和｣することを目
的として56、消費者法が制定されることになる。このような対立の調整や緩和は、｢公共の福祉｣原
理に沿うものとして、私法関係に対する国家権力の干渉を増大させることになる。そして、それは
同時に、｢国家機能の増大や公法体系の変貌、公私法体系の融合等々｣を生じさせることにもつなが
                                                   
46 宮坂富之助｢規制緩和と消費者―総論｣経済法学会年報 16号 20-25頁。 
47 木元錦哉『現代消費者法の構造』(新評論、1986年)62頁。 
48 清水誠『時代に挑む法律学』(日本評論社、1992年)355頁。 
49 渡邊洋三｢市民法と社会法｣法律時報 30巻 4号 16頁。 
50 清水・前掲注(48)355頁。 
51 渡辺・前掲注(49)16頁。 
52 細川・前掲注(20)11頁。 
53 星野英一｢私法における人間―民法財産法を中心として｣芦部信喜他編『岩波講座 基本法学 1―人』(岩波書店、1983年)150
頁。 
54 渡辺・前掲注(49)16頁。 
55 星野・前掲注(53)152頁。 
56 渡辺・前掲注(49)18頁。 
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ると考えられている57。 
 
③ 市場の失敗 
一方で、市場メカニズムの活用により市場の経済的効率性が実現されるという経済学の理論に従
えば、｢市場の経済的効率が実現されるためには、いくつかの条件が必要とされる｣ものの、国家の
介入は｢市場の失敗｣に対する是正のみに限定される。つまり、市場における自由競争の不在や契約
当事者間の情報量格差、情報処理能力の格差に伴って、｢市場が経済的効率性をもたらす本来的機能
を果たし得ない場合｣に限られると考えられている58。 
規制緩和のような市場メカニズムを重視する政策においても、｢市場参加者が自立的でなければ、
市場が十分機能しないこと｣から、企業の自立とともに消費者の自立が求められることになる。そこ
で、消費者と企業との格差を是正するために、消費者の自立を促進する措置が必要となり59、消費
者法が制定されることになる。 
その際には、｢行政による過剰規制や業界と政党との癒着といった問題｣を生じさせないためにも、
消費者の自立性･対等性を間接的に実現しようとする行政規制よりも消費者と企業との関係を直接
的に規制する私法を活用することが望まれている。私法規制は裁判規範として予定されており、事
後規制の仕組みにも適合的であるだけではなく、直接的に実現を目指す私法規制の方が規制手段と
しても合目的的とされているからである60。 
 また、このような考え方は、消費者からだけではなく、企業からも支持され得ると考えられてい
る。｢市場メカニズムの機能の確立･整備に反対する｣ことは、自由主義経済の否定であり、自己否定
につながるからである。市場メカニズムを十分に機能させることのみに国家介入を限定することで、
対立しがちな消費者と企業の双方の支持･賛同を得ることができると考えられている61。 
 
2 営業の自由と消費者の権利 
(1) 営業の自由 
営業の自由は消費者の権利と対立する概念として論じられてきた。消費者の権利が消費者問題を
是正するために消費者運動の中で生成･発展してきた権利であるのに対し、近代社会の成立過程にお
いてあらわれた原則である営業の自由は、本来、消費者保護を目的としていたにもかかわらず、今
日では、消費者の権利を求める消費者運動に対立する概念として、消費者立法を阻止する方向に働
いている62。 
営業活動とは、職業に継続的に従事し、利益追求を目的とする活動であり、通説においては職業
選択の自由に含まれると解されている63。社会で生活するためには一定の職業に従事することが必
                                                   
57 同上書 19頁。 
58 後藤巻則｢消費者のパラドックス｣法律時報 80巻 1号 35頁。 
59 落合誠一｢消費者法の課題と展望｣ジュリスト 1139号 7頁。 
60 同上書 7-8頁。 
61 同上書 8頁。 
62 甲斐道太郎｢消費者問題と現代法｣法律時報 60巻 6号 22-23頁。 
63 宮沢俊義『憲法Ⅱ〔新版〕』(有斐閣、1974年)391頁。 
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要であり、職業を選ぶことは｢自己の生活のあり方に深くかかわる｣事項であるからである。また、｢職
業に就く機会を捉えるだけでは十分｣ではなく、継続的な従事と営業活動による利益追求が保障され
なければならないと考えられている64。 
判例(最大判昭和 50･4･30民集 29巻 4号 572頁)においても、｢職業は、人が自己の生計を維持す
るためにする継続的活動であるとともに、分業社会においては、これを通じて社会の存続と発展に
寄与する社会的機能分担の活動たる性質を有し、各人が自己のもつ個性を全うすべき場として、個
人の人格的価値とも不可分の関連を有するものである｣ことから、｢職業選択の自由を基本的人権の
一つとして保障｣したと述べられている。そして、このような職業の性格と意義から、｢職業の開始、
継続、廃止において自由であるばかりでなく、選択した職業の遂行自体、すなわちその職業活動の
内容、態様においても、原則として自由であることが要請される｣ため、｢狭義における職業選択の
自由のみならず、職業活動の自由の保障をも包含しているものと解｣されている。また、職業選択の
自由が｢営業の自由を保障する趣旨を包合している｣ことから、憲法は｢個人の自由な経済活動を基調
とする経済体制を一応予定している｣と解されている(最大判昭和47･11･22刑集26巻9号586頁)。 
しかし学説では、職業選択の自由に含まれる営業の自由を狭義の｢営業をすることの自由｣(｢開業
の自由、営業の維持･存続の自由、廃業の自由｣)に限定し、広義の｢営業活動の自由｣(｢現に営業をし
ている者が、任意にその営業活動を行ない得る自由｣)とは別に論ずる見解も有力に主張されている。
｢営業活動の自由｣は財産権行使の自由と観念され、憲法 29条の問題として論じられている65。営業
の自由は資本主義社会に固有の原理であり、｢財産権行使の自由には、自由主義経済の法的支柱とし
ての役割がある｣ことから、高度の統制が正当化されることになる。以上のような見解は、｢職業選
択の自由と営業の自由との関係を明確にしたものとして支持｣されている66。 
 一方で、営業活動を｢営業することの自由｣と｢営業活動の自由｣に分けることは難しく、｢職業選択
の自由｣に関する制約原理についても権利内在的な制約と政策的な制約があることから、どちらの説
をとっても具体的な結果に差異はないとの見解もある67。 
 
(2) 営業の自由論争における消費者 
以上のように、多くの場合、営業の自由は憲法上の権利として論じられている。私的自治に委ね
られた資本主義経済の中で、契約の自由原則に基づいた市場の独占や寡占が進行し、その結果とし
て、企業が経済社会において国家権力以上の影響力を有する社会的権力になっているにもかかわら
ず、その正当化根拠として自由社会、営業の自由が主張されている68。これは、営業の自由につい
ての｢個人の生き方の選択にかかわる側面｣を捉えて人権として理解しているからである69。｢国家と
                                                   
64 伊藤正己『憲法〔第 3版〕』(弘文堂、1995年)359頁。 
65 今村成和『現代の行政と行政法の理論』(有斐閣、1972年)90-91頁。 
66 中村睦男｢第 22条〔居住・移転・職業選択の自由、外国移住・国外離脱の自由〕｣樋口陽一・佐藤幸治・中村睦男・浦部法
穂『注釈法律学全集 2 憲法Ⅱ〔第 21条～第 40条〕』(青林書院、1997年)91頁。 
67 野中俊彦・中村睦男・高橋和之・高見勝利『憲法Ⅰ(第 4版)』(有斐閣、2006年)452頁(高見勝利担当部分)。 
68 武久征治｢『営業の自由』と株式会社法｣上野勝美・杉村敏正・武久征治他『効果的な権利保護と憲法秩序』(法律文化社、
1990年)121頁。 
69 長谷部恭男『憲法 第 3版』(新世社、2004年)238頁。 
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の関係における営業の自由の形式｣を重視して｢国家からの自由｣と解し、｢契約への国家干渉を排除｣
することで、｢契約によって産み出され維持される営業の実質的制限を自由放任する｣方向に働いて
いる70。独占禁止法制が｢経済的自由の促進立法として、自己定義をしている｣にもかかわらず、｢財
政界からは、憲法上の経済的自由の侵害になる｣として批判されるのも、｢自由な競争秩序を維持す
るための規制も営業の自由の『制約』と捉えるべき｣だという見解が地位を保ち続けているからであ
る71。このような通説的解釈のもとでは、一般消費者の利益が犠牲にされる危険性があると批判さ
れている72。 
対して、経済活動の自由を保障することが社会全体の利益の促進につながることから73、営業の
自由を｢国家干渉の発動によってでも守ろうとする公益＝公序としての営業の自由｣とする見解も主
張されている。現実社会における実質を捉えて、営業の自由を｢営業の制限からの自由｣と解するこ
とで、契約の自由に対する国家干渉を正当化するのである74。契約の自由から営業の自由を捉え直
した場合にも、契約の自由における保障範囲等は｢公益の観点を抜きに決し得ない公共的決定｣であ
ることから、｢公序の観点から絶えず見直し｣を図る必要があることが指摘されており、｢取引の自由
はあくまで市場における競争を促進するために必要なもの｣と解されている75。 
 しかし、憲法論にとっては｢『競争』が唯一最大の価値である｣わけではなく、｢近代憲法が諸個人
の自由な活動領域を確保｣するのは、｢個人の尊重ないし人間の尊厳｣という窮極的価値を前提にして
いるためであることから、｢『競争』の外側に(競争という枠組を置いたうえでの競争制限型規制と
は別に)、一定の価値が並存しているはず｣であるとの見解が主張されている76。 
そもそも、ここで述べられている｢競争｣は、一定の基準を用いて当事者の勝敗を決する生存競争
型｢競争｣ではなく、｢第三者に利益を与える競い合い｣である市場競争型｢競争｣であることから、前
提として消費者の存在が必要となる77。そこで、｢競争｣の外側にある価値として消費者の権利が定
められることが求められるが、営業の自由論争において、消費者の権利の議論が進展したとは考え
られていない。消費者の権利については、｢営業の自由の反面として保障されるか、あるいは、営業
の自由の中に包含されるもの｣として捉えられている78。 
 
(3)  ｢公共の福祉｣論における消費者の権利 
消費者の権利についての主張は、今まで全く存在しなかったというわけではなく、｢公共の福祉｣
論の中等でしばしば言及されてきた。 
営業の自由に対する従来からの判例･学説では、制約基準を消極目的と積極目的とに分けて、それ
                                                   
70 岡田与好『経済的自由主義』(東京大学出版会、1987年)25頁。 
71 同上書 34頁。 
72 同上書 61-62頁。 
73 長谷部・前掲注(69)238頁。 
74 岡田・前掲注(70)19-25頁。 
75 川濱昇｢取引の自由と契約の自由―営業の自由論争再訪―｣田中成明編『現代法の展望 自己決定の諸相』(有斐閣、2004
年)89-92頁。 
76 樋口陽一｢憲法論にとって『競争』とは｣稗貫俊文編『競争法の現代的諸相（上）』(信山社出版、2005年)9頁。 
77 菅久修一｢2つの『競争』｣NBL855号 10-11頁。 
78 藤井俊夫｢営業の自由論争の意義と課題｣丹宗暁信・厚谷襄児編『新現代経済法入門〔第 3版〕』(法律文化社、2006年)222
頁。 
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ぞれ異なった合憲性判断基準を適用してきた。消極目的規制とは、｢国民の生命、身体、健康、衛生、
公安、秩序、風俗、危険、財産等、法令で保護された既存の法益を侵害する場合に、それらの法益
を保護する限度で、必要最小限度の制限｣を加えることであり、既存の法益の保護という限度を有し
ているため、理論的にある程度明白にすることが可能であるとされている。しかし、積極目的規制
については、論者により何が積極目的による規制にあたるかははっきりしていない79。 
憲法が何を予定し許容しているかによって、合憲性が推定される規制の内容については異なるが、
憲法が予定している社会経済政策として、①｢社会政策的規制｣、②｢市場経済的規制｣、③｢社会福祉、
公衆衛生の向上及び増進のための措置｣の 3 つがあげられている。｢社会政策的規制｣とは、｢憲法が
定めている個人の尊重、生存権、勤労権、労働権の保障の理念と、財産権及び職業に自由の制約原
理である公共の福祉の理念に基づき、構造的に社会的弱者の立場におかれている取引当事者の一方
を保護するために職業の自由に対して加えられる規制｣であるとされ、取引当事者の一方として消費
者が保護の対象とされている。｢市場経済的規制｣については、市場経済体制を維持するための国に
よる介入であり、市場における競争の回復のための措置や景気調整のための経済政策、消費者の合
理的選択を確保するための情報提供、安全確保、不当な取引条件からの保護に関する政策とされて
いる80。 
しかし、市場における競争の回復や景気調整については、人権の論理とは無関係な事柄であるこ
とから、人権の制約根拠としては考えにくいとの批判がある81。従来の規制目的二分論では、市場
競争型｢競争｣の前提である消費者は人権主体としては捉えられておらず、公権力と営業の自由との
二極構造として捉えられている。積極目的規制としての｢社会政策的規制｣においても、経済的弱者
として消費者の自助的生存が規制目的とされてはいるものの、消費者の権利は主体的には位置づけ
られていない82。加えて、規制目的についても恣意的に選択しやすく、規制する側の理由に基づい
ていることから、｢規制される権利の性質･重要性にも規制により得られる利益の性質･重要度にも直
接的な関係｣がない83。よって、｢積極目的の規制の場合であっても厳格な規制が必要であり、消極
目的の規制の場合と同様、合理的関連性が立法事実に基づいて検証される必要がある｣と主張されて
いる84。 
経済活動に対する制約については、民主過程に基づいて決定されるべきであるとしても、消費者
は｢国民全部を包含する最大のグループ｣でありながら、未組織であるために団結しにくく、共通し
た利益をもとに連携を強める企業に対して政治的に弱い立場にあることは85、考慮される必要があ
る。 
 
 
                                                   
79 平松毅｢塩専売法、酒税法及び特石法と職業の自由｣関西学院大学法と政治 43巻 4号 288-289頁。 
80 同上書 289-291頁。 
81 浦部法穂｢財産権制限の法理｣公法研究 51号 98頁。 
82 棟居快行『憲法学再論』(信山社出版、2001年)342頁。 
83 高橋和之『立憲主義と日本国憲法』(有斐閣、2005年)214-215頁。 
84 浦部・前掲注(81)100頁。 
85 竹内・前掲注(35)17頁。 
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3 商品・サービスから見る消費活動と営業活動の関係 
(1) 商品・サービスの性質 
資本主義経済社会において、ほとんどの財貨は交換を前提として生産された商品・サービスとい
う形式で存在している。資本主義経済以前の交換経済社会においても、自己にとって余分な生産物
を他人の生産物と交換することはあったが、社会全体に原則的なものではなく、資本主義経済社会
における生産活動のように、交換価値のみを目的として、生産者にとっては使用価値がない生産物
を生産することはなかった。しかし、資本主義経済社会の大半を占める商品・サービスは、交換価
値のみを目的として生産されており、商品・サービスは交換されない限り、その作用を完了しない
という特質を有している。加えて、その交換の多くは売買契約によって行われており、ここに資本
主義経済社会の所有形態の特質があると解されている86。 
よって、商品・サービスは交換価値を目的とする財産形態であることから、人と人との関係性が
強くなる。交換価値は使用価値から生じるものの、所有権の本源的価値は使用価値と考えられてい
ることから、財産の利用形態としての本来的な私的所有権とは異なっている。消費者を相手として
営業活動を行う限り、多方面から社会的規制が加えられる必要があり、なかでも価格については、
消費者に有利な政策が講じられる必要性が説かれている。消費者にとっての商品・サービスは、生
存を支えるだけではなく、生活を豊かにするために必要な財産であり、使用価値に基づいているか
らである。このような財産は、｢全国家的自然的財産であり、十分に尊重かつ保障されなければなら
ない財産｣として解されている87。 
また、このような両者の考え方の違いは、財産の特殊性と相俟って、企業による消費者の支配に
つながる危険性を有している。財産に対する支配を通じて、その財産の利用に依存している他者を
支配する可能性があるからである。直接的な支配関係がない場合にも、経済的格差、社会生活･政治
生活における格差をもたらすことが懸念されている88。 
これを商品・サービスに置き換えた場合にも、企業が売買契約による交換を目的とする限り、そ
の相手方である消費者が支配される危険性がある。資本主義経済社会においては、消費者は生活す
るために多種多様な商品・サービスを購入しなければない状況におかれている。しかし、その商品・
サービスは比較的少数の企業によって所有されており、消費者は企業に依存せざるを得ない。加え
て、商品・サービスの売買は、｢需要の社会的価値という合理的標準によることなく、専ら需要供給
と自由競争という、いわば無政府的標準によって決定｣されている。このような状況下では、生産者
が商品・サービスの多くを所有することで経済的、社会的、政治的に有力になり、消費者に対する
支配力となり得る。流通経済の発展によって生産と消費の間に商人が介入し、多数の商品を所有す
ることも、消費者に対する支配力になると考えられている89。 
 
 
                                                   
86 我妻栄『近代法における債権の優越的地位』(有斐閣、1986年)16-17頁。 
87 高原賢治『財産権と損失補償』(有斐閣、1978年)30-36頁。 
88 栗城壽夫｢憲法と財産権｣公法研究 51号 72頁。 
89 我妻・前掲注(86)17頁。 
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(2) 商品・サービスから見る市場経済 
資本主義経済において、生産活動の大半を担っているのは企業である。企業は｢有限な資源である
労働、土地、資本、技術を利用｣して、様々な商品・サービスを生産し、その生産物を消費者や他の
企業に販売する経済活動を行っている。経済学の前提として、企業は｢自らの利潤を最大化するよう
に行動する｣と解されており90、法律学においても、｢自己及び構成員の存續發展のために收益を擧
げることを目的｣としていると定義されている91。市場における自由な取引が資源配分を適切な状態
に導くと考えられており、企業によって市場が支配されるとは考えられていない92。 
しかし、両者が存在する現実の市場経済は、多くの場合、少数の大企業によって支配されている
状態(寡占)にある。寡占市場においては、産業を構成する少数の企業が影響を与え合うという戦略的
相互依存関係が構築されると考えられている。戦略的相互依存関係とは、①産業にリーダー的企業
が価格先導、数量先導を行う場合、②同等な立場にある相手企業の価格決定、数量決定を予想する
場合、③企業が結託して価格カルテルや数量カルテルを行う場合に分類されており、商品・サービ
スの価格や数量に対する決定は企業に依存することになる93。市場において消費者は満足度と価格
が等しくなるところで消費行動を取ると考えられているが、このような寡占市場においては、企業
が提供する商品・サービスの中から選択するしかない。企業は市場に対する支配力を高め、消費者
に対して商品・サービスの売買を有利に運ぶことが可能となる一方で、消費者はますます企業側に
依存することになる。商品・サービスの交換価値のみを目的している企業に対して、消費者は商品・
サービスの使用価値についても従属するしかない状態におかれてしまうのである。 
仮に自由競争市場において消費者側に企業が提供する商品・サービスに対する選択の自由がある
としても、企業との依存関係が解消されるとは考えにくい。情報発信の主導権が企業側にあり、消
費者は企業側が発信する情報に依存せざるを得ないことから94、市場が正常に機能しただけでは企
業による支配を解消することは難しい。 
 
(3) 商品・サービスから見る営利的言論95 
消費者に対する企業側の情報発信には、商品・サービスについての表示と広告とがある。表示は、
消費者が商品・サービスを特定化するうえで不可欠な情報であり、商品・サービスの性格に応じた
必要最小限の事項が義務づけられている。一方で広告は、商品・サービスに対する消費者の購買意
欲を喚起するための情報であるとされる96。営利的言論も一般的には利益や事業を目的として商
                                                   
90 坂井吉良・藪下武司『入門 現代経済学』(税務経理協会、2007年)89頁。 
91 西原寛一『日本商法論』(日本評論社、1950年)18頁。 
92 坂井・藪下・前掲注(90)189頁。 
93 同上書 124頁。 
94 佐藤・前掲注(11)688-694頁。 
95 営利的言論については、表現の自由をどのような権利として捉えるかによって評価が分かれている。学説の展開については、
橋本基弘｢営利的言論の自由｣憲法の争点(第 3版)、橋本基弘｢営利的な広告の自由の制限｣憲法判例百選Ⅰ〔第 5版〕、芦部信喜
『憲法学Ⅲ 人権各論(1)〔増補版〕』(有斐閣、2000年)、松井茂記『日本国憲法＜第 2版＞』(有斐閣、2002年)、長谷部恭男
『憲法 第 3版』(新世社、2004年)、佐藤功『ポケット註釈全書 憲法(上)〔新版〕』(有斐閣、1983年)、伊藤正己『憲法〔第
3版〕』(弘文堂、1995年)、浦部法穂｢第 21条〔集会・結社・表現の自由、通信の秘密〕｣樋口陽一・佐藤幸治・中村睦男・浦
部法穂『注釈法律学全集 2 憲法Ⅱ〔第 21条～第 40条〕』(青林書院、1997年)等を参照。 
96 第 3次国民生活審議会｢消費生活に関する情報の提供および知識の普及に関する答申｣(1970年)国民生活政策ホームページ
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品・サービスを広告する言論と定義されている。しかし、経済的利益に関わる表現一般と解される
こともあり、営利的言論の概念ないし内容については、必ずしも明確にされてはいない97。 
企業にとって、商品・サービスについての広告は営業活動の一環として行われている。企業は商
品・サービスの交換を促進するために、消費者に対して商品・サービスについての情報を提供して
いる。広告が営業活動に含まれている限り、その目的は利潤追求にあると考えられる。よって、企
業による情報提供は、商品・サービスの交換を促進する情報が大半を占める可能性が高く、商品・
サービスの交換を抑制させるおそれのある情報を消費者に提供することは慎重になりやすい。 
対して、消費者は企業の提供する情報に従って商品・サービスの使用価値を判断することになる
が、消費者心理に基づく広告技術が次々と開発されている中で、商品・サービスの実際の使用価値
とは無関係に商品・サービスを選択させられている場合がある。消費者は商品・サービスに対して
使用価値を求めて消費活動を行っているにもかかわらず、企業が提供する交換を促すための情報に
依存せざるを得ないために、商品・サービスの使用価値を十分に認識することができない状況にお
かれている。技術革新や科学技術の発展により生産過程だけではなく流通過程が複雑化する中で、
商品・サービスについての情報の多くは、情報提供側の企業によって握られており、情報内容だけ
ではなく情報量も企業によって操作される危険性がある。 
しかし、広告に対する規制については、制度上、虚偽、誇大の範囲にとどめるべきものであると
されている。消費者の知る権利として構成する学説においても、内容の真実性･正確性を義務づける
ことに限定している98。消費者にとって情報内容を適切に判断することは難しく、企業による利益
追求の可能性があるとしても、国家が情報内容について判断することは原則として禁止されている
と考えられているからである。企業にとっては参入制限として機能するおそれがあるだけではなく、
消費者にとっては個人の自己決定権を侵害するおそれがあることから、情報の質量を操作すること
は個人の自律への介入となることが懸念されている99。消費者基本法第 2 条 1 項においても、情報
についての権利の擁護が規定されているが、消費者の自立を支援することで足りるとされており100、
消費者側から情報提供を求めることは困難な状況となっている。 
 
(4) 消費活動と営業活動の関係 
商品・サービスは交換価値のみを目的として企業により生産され、消費者との売買契約によって
交換されることで、その作用を完了するという特質を有している。企業は利益追求のために、商品・
サービスの交換を促進する様々な活動を展開している。対して、消費者は生存を支えるだけではな
く、生活を豊かにするために、商品・サービスを使用価値に基づいて判断し、消費活動を行ってい
る。消費活動に関する一連の行動は商品・サービスの交換価値を目的とするものではなく、使用価
値に基づいている。企業と消費者は同じ商品・サービスに対して、異なる価値基準に基づいて活動
                                                                                                                                                     
( http://wp.cao.go.jp/zenbun/kokuseishin/spc03/toushin/spc03-toushin_2-contents.html, 2008-2-10)。 
97 芦部信喜『憲法学Ⅲ 人権各論(1)〔増補版〕』(有斐閣、2000年)314頁。 
98 浦部法穂｢第 21条〔集会・結社・表現の自由、通信の秘密〕｣樋口陽一・佐藤幸治・中村睦男・浦部法穂『注釈法律学全集
2 憲法Ⅱ〔第 21条～第 40条〕』(青林書院、1997年)44頁。 
99 橋本基弘｢営利的な広告の自由の制限｣憲法判例百選Ⅰ〔第 5版〕123頁。 
100 佐藤・前掲注(11)700-701頁。 
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していることになる。 
 一般的に使用価値と交換価値との関係については、使用価値によって交換価値が生じると考えら
れているが、交換を促進する活動によって使用価値が高められるとは限らない。寡占市場のように
企業による市場の支配力が強化され、企業間で商品・サービスの価格や数量が決定できるようにな
ることは、企業にとっては商品・サービスの交換を有利にする働きがある。しかし、消費者は企業
が提供する商品・サービスの中から選択するしかなくなり、商品・サービスの交換価値のみを目的
としている企業に対して、商品・サービスの使用価値についても従属するしかない状態におかれて
しまう。営業の自由を｢国家からの自由｣と解し、企業側の交換価値に基づく営業活動に依存するだ
けでは、消費者が求める商品・サービスを市場において得ることは難しい。 
しかし、市場が自由競争市場であっても、消費活動に関わる問題が解消されるわけではない。技
術革新や科学技術の発展によって生産過程だけではなく流通過程が複雑化する中で、消費者が商
品・サービスを正確に把握することは不可能に近い。消費者が求める使用価値を知るための情報の
多くも企業によって握られていることから、消費活動に必要な使用価値に基づく情報を得られるか
どうかも企業側に依存することになる。営業活動が商品・サービスの交換を目的としている限り、
消費者にとって必要な情報でも、商品・サービスの交換を抑制させる情報であるならば、十分に得
ることは難しくなる可能性がある。よって、営業の自由を｢公益＝公序としての営業の自由｣と解し、
自由競争市場が確保されても、市場において消費者が求める商品・サービスを得られるかどうかは
疑わしい。 
職業選択は個人の人格的価値と不可分に関連し、営業の自由を保障することで社会全体の利益に
つながることは否定できないが、営業活動の対象は消費者である。営業活動と消費活動は密接に関
わっているが、双方の求める価値は異なっていることから、一方の活動を保障することが他方の活
動の保障につながるとは限らない。近代社会の成立過程における営業の自由が消費者保護を目的と
していたとしても、双方が異なる価値基準に従って活動していることから、消費活動と営業活動は
独立した活動として個別に論ずる必要があるのではないだろうか。 
 
4 営業の自由と消費者の権利の関係 
(1) 営業の自由と消費者の権利を一体として捉える説 
経済的活動を生産活動と消費活動に大別すれば、営業の自由は明らかに生産主体に関するもので
あるが、消費活動の自由･利益も含んでいると捉える学説がある。市民法での営業の自由の秩序は原
子論的個人による社会であり、｢消費者は原則として生産者であるという、独立小生産者の社会がモ
デルとして仮定｣されていたため、営業活動が保障されれば自由競争が促進され、消費者の自由･利
益につながると考えられている。しかし、現状においては生産活動の多くは法人である企業によっ
て行われており、営業活動が自然人に還元することは難しい状況にある101。仮に上記のような仮定
が実現しても、そもそも生産者と消費者の価値基準は異なっている。営業活動は消費活動が求める
                                                   
101 富山康吉｢営業の自由と寡占経済｣現代法ジャーナル(1972年 8月号)80-83頁。 
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使用価値のために行動しているわけではなく、商品・サービスの交換による利潤獲得を直接的な目
的としている。消費者問題発生の原因についても、このような双方の目的の乖離と関連していると
考えられていることから102、消費者の権利･利益を営業の自由に含めて、営業活動と消費活動を一体
として論ずることには問題がある。 
 
(2) 営業の自由の考慮内容として消費者の権利を捉える説 
営業の自由に対する判例･学説の多くは、財産権や営業の自由の制約原理である｢公共の福祉｣の理
念に基づいて、保護される対象として消費者を捉えてきた。消費者が市場で合理的に選択を行うた
めの情報提供、安全確保、不当取引からの保護は、市場経済体制を維持するために必要であること
から国家による介入を正当化してきた。消費者の立場は｢公共の福祉｣の中で考慮されるだけで、規
制による保護の対象として捉えられているに過ぎない103。よって、消費者保護は営業活動に対する
規制によって行われることになるが、八幡製鉄献金事件最高裁判決(最大判昭和 45･6･24民集 24巻
6 号 625 頁) からも明らかなように、経済活動についての制約方法は立法政策を待つべきであると
考えられている。｢人権保障のバランスといった意味での公共の福祉｣に反しても、それへの対処を
立法に委ねている。 
しかし、消費者保護を政策目標として掲げるだけでは、共通した利益をもとに連携を強める企業
が政策形成の場面で国家と結びついた場合に、政治的に弱い立場にある消費者が排除される危険性
がある。また、公共政策の背後にある思考過程そのものが社会的権力に適用されると、古い特権構
造の維持と新しい特権構造の創出を招き、企業が変化に抵抗する保守的傾向を示すようになる危険
性がある。公共利益の直接的脅威となるという問題を生じてしまうのである104。 
そこで、一元的経済規制違憲審査基準論を取り入れて、政策論ではなく、権利論として経済規制
立法を論じる見解もある。憲法の枠内で追求されるべき経済立法において要求される権利や法適用、
運用のあり方について、経済規制立法の根拠となる権利に｢価値序列ないし法的優先関係｣を認めた
上で学説を展開している。最も優先される権利を｢人間の生命、健康、安全に対する権利(規定的権
利)｣と定め、次に｢小零細の農林漁業従事者および商工自営業者、一般消費者の基本的人権としての
財産権、営業の自由｣が続く。｢他人の労働の成果を取得する側面をもつ中小企業家、中小企業法人
の財産権、営業の自由｣は｢人権として保障される財産権ではないが、法律レベルでは主観的権利性
が保障｣されていることから、｢資本主義の制度的保障にとどまる資本家の資本としての財産、大規
模な株式会社の財産、営業の自由｣に優先される。そして最後に｢企業集団、企業系列を構成する大
規模な株式会社の財産、営業の自由｣が考慮されることになる105。 
消費者の権利については、生命、健康、安全に対する権利に続いて、｢小零細の農林漁業従事者お
よび商工自営業者｣とともに｢一般消費者の基本的人権としての財産権、営業の自由｣が優先されるこ
とになる。しかし、小零細企業の財産権、営業の自由であったとしても、一般消費者の営業の自由
                                                   
102 新野幸次郎｢現代資本主義と消費者問題｣神戸都市問題研究所編『消費者問題の理論と実践』(勁草書房、1981年)4-5頁。 
103 棟居・前掲注(82)245頁。 
104 ロウィ・前掲注(5)97-100頁。 
105 土田和博｢憲法と経済法｣日本経済法学会編『経済法講座第 1巻 経済法の理論と展開』(三省堂、2002年)36-37頁。 
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を取引の自由と解するならば、小零細企業を保護するための参入規制等は直接に一般消費者の取引
の自由にかかわる問題となる。この場合には、どちらが優先されるかについては明らかにされてお
らず、更なる考察が求められる。 
 
(3) 営業の自由の受け手の権利として消費者の権利を捉える説 
憲法は権利の主体として消費者を捉えておらず、直接に消費者の権利を保障しているわけではな
い。営業の自由が市場経済体制を制度的保障として認めているとしても、市場競争型｢競争｣の前提
である消費者の主体性は認められていない。市場経済体制における自由競争が消費者主権の理論に
基づいた消費者の利益確保を目的としているにもかかわらず、消費者は自由あるいは権利の主体と
して権利を主張することは難しくなっている106。営業の自由を｢国家からの自由｣と捉え、営業の自
由の内在的制限を他人の営業の自由の侵害と観念することで、営業の自由に対する政策的制約を｢自
由競争による弊害の是正｣と限界づけているためである。 
しかし、自由競争の前提は消費者主権の理論であり、その目的は消費者の利益にあることから、
消費者の権利を憲法上の権利として根拠づけることは可能であるとの見解がある。消費者の立場を
自由競争における受益者と位置づけ、消費者主権に基づく諸権利の保障を試みている。このことか
ら、消費者の権利として主張されている最低限度の生活の維持については、消費者の権利の本質と
は逸れたものということになる。憲法上の根拠についても、営業の自由の中で構成されることから、
営業の自由を中核とする今までの法体系の中で消費者法を体系化することが可能となり、政府によ
る市場の介入を消費者主権の実現に必要な限度に狭めることが期待されている107。さらに、営業の
自由に対する制限を｢市場機能の維持｣と解する見解のなかには、消費者の権利を｢選択の自由｣に特
化させて、政府による介入を｢『市場の失敗』と呼ばれる例外的な場合｣のみに限定するものもある108。 
このような見解は、営業の自由に対する消極規制･積極規制を消費者の｢市場アクセス権｣の観点か
ら再解釈することを可能にする109。しかし、営業活動と消費活動が異なる価値基準に基づいている
ために消費者問題が発生していると考えるならば、消費者に｢市場アクセス権｣が保障されるだけで
は、消費者が求める消費活動が行い得るかどうかは疑わしい。 
  
(4) 新しい人権として消費者の権利を捉える場合 
消費者の権利は、｢公共の福祉｣における配慮にとどまる限り、受動的なものとして観念せざるを
得ず、消費者の側から権利として要求することは難しい状況にある110。また、消費者の権利を憲法
22 条及び 29 条の受け手の権利として捉えると、普遍的性格を有している消費者の権利が自由権と
してのみ構成されてしまう危険性がある。営業の自由を基準にした場合には、｢公共の福祉｣の内容
が多種多様になり、消費者の権利を統一的な概念として捉えることが困難となる。加えて、営業の
                                                   
106 平松毅｢経済活動の規制緩和の基準と違憲審査基準(上)｣ジュリスト 1078号 58-60頁。 
107 平松毅｢経済的自由｣大須賀明編『現代法講義 憲法』(三省堂、1981年)223-227頁。 
108 馬川千里｢政府規制の緩和と消費者の利益｣駿河台法 10巻 1号 40-41頁。 
109 棟居・前掲注(82)245頁。 
110 藤井・前掲注(6)288頁。 
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自由と消費者の権利との差異は、権利の本質や権利主体に関わるものであることから、両者を別個
の権利として保障することが望まれている。消費者の権利が独自の権利として設定されることで、
権利内容や｢公共の福祉｣の内容も普遍的になることが期待されている111。 
 
① 生存権説 
 消費者の権利については、｢取引社会におけるさまざまな局面を包括し、それぞれの局面において、
消費者の人間としての権利が確保され、実現されてゆくことを支えるための、基礎概念｣であると解
されている112。しかし、消費者が社会構造上、対等な取引ができないことから受ける不利益に対し
ては、民法上の権利として個別的に具体化されてはいるものの、裁判において消費者の権利として
は認められておらず、対等な市民社会における私人間を規律する民法によっては、被害の救済は困
難な場合が多く存在している113。 
そこで、消費者の権利を｢生活し生存するすべての人間の消費者側面･消費活動の側面で保障され
る生存権｣として保障しようとする見解がある。消費活動は｢人間が生活し生存していくための活動
であり、人間として存在するため｣の基礎的活動であることから、このような活動に不利益を与える
行為を生存権の侵害につながる行為として観念するのである114。人間としての基本的な生活が侵害
されない権利、消費者としての被害を回復される権利は、権利として当然に保障されるべきである
と主張されている115。 
このように消費者の権利を生存権に関連づけて主張することは、憲法の要請する国家の義務とし
て消費者の権利を位置づけることを可能にする。生命や｢それと同等の重要性と保護の必要性を持つ
個々の国民の利益｣については、｢国家がそれを実効的に保護する制度を提供すべき義務｣を負ってい
ることは明白であり、｢保護のあり方をその時々の政治的多数派の判断に委ねることができないほど
の重要性を持つ利益については｣、｢憲法上要請される義務であるということも許される｣と解されて
いる以上116、消費者の権利を保障することは憲法上の要請であると考えられる。 
アメリカにおいては、既に 1962 年のケネディ大統領の｢消費者の利益保護に関する特別教書｣の
中で国家の消費者に対する責任が述べられており、歴史的に大統領や議会、私人の要求の重要な基
礎として扱われている117。｢消費者は経済において重要なグループであるにもかかわらず、有効に組
織されていないために、消費者の意見は、多くの場合、無視されている｣状況にあることを考慮し、
｢元来、連邦政府は全ての国民の代弁者であることから、消費者の要望に注意を怠らず、消費者の利
益を促進させるための特別な義務を有している｣として、｢消費者が権利を行使する場合には、連邦
政府の消費者に対する責任として、さらに立法や行政措置が必要になる｣ことが主張されている118。
                                                   
111 同上書 293-299頁。 
112 今村成和『私的独占禁止法の研究(四)Ⅱ』(有斐閣、1976年)335頁。 
113 村・前掲注(3)26頁。 
114 鈴木深雪『消費者政策〔第 4版〕』(尚学社、2007年)20頁。 
115 村・前掲注(3)27頁。 
116 長谷部恭男｢国家による自由｣ジュリスト 1244号 33頁。 
117 R. J. Lampman and R. A. Douthitt, The Consumer Bill of Rights: thirty-five years later, Advancing the Consumer 
Interest, 9(2) (1997), pp. 4-6. 
118 J. F. Kennedy, Special Message to the Congress on Protecting the Consumer Interest, March 15, 1962, in Public 
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仮に政府機関が行政法規を怠り、充分に実行しない場合にも、消費者が政府機関を相手に実行を求
める訴訟が環境保護立法等をはじめとした法律で許されている119。 
しかし、生存権の最低限の保障では、消費者の｢よりよき生存へ｣という積極的志向と価値目的を
保障することは難しく、生存権が資本主義に対する修正原理であることからも、｢その枠内でのみ承
認されるという限界｣を有しているとの懸念がある120。｢対立する考慮によって覆されうるため、個
別具体の問題について確定的な答えを与える｣ものではなく、｢保護の対象となるべき利益の重要性
と保護の必要性、具体の保護手段を提供するコストの多寡に応じても、個別の場合での義務の内容
は変化｣し得ると考えられているからである121。よって、生存権だけではなく、消費活動に関係のあ
る他の権利とあわせて論じることが求められる。 
 
② 自己決定権説 
近年、憲法と関連させて消費者法の基礎づけを強化するために、自己決定権によって｢民法の規範
を国家に対する保護請求権｣として再構成する試みがあり、大勢を占めつつある122。 
これは、消費活動における選択の場面を捉えて、消費者の権利を保障しようとする見解であるが、
自己決定権によって消費活動を解するには以下のような問題がある。消費者側からは、｢個人に自己
決定を迫る個人化｣が自己責任に転嫁し、個人的対処が不可能なリスクまでも個人化することが懸念
されている123。規制緩和政策にもみられるように、消費者に対しては｢自己責任｣を求める理論が強
調されており、消費者が｢自らとった経済行為に対し、その行為の結果もたらされるリスクについて
責任｣をもち、｢行為の結果が良かろうと悪かろうと、行為によってもたらされる結果に対しては自
ら責任を取らなければならない｣と述べられているからである124。一方で、企業にも自己決定権があ
ることから、｢国家の介入措置は適度になされなければならない｣ことになるが、両者の調整方法は
具体的ではなく、更なる考察が必要とされている125。また、消費活動は生産活動に依存しており(｢依
存効果(Dependence Effect)｣)126、消費者が｢市場で自己決定を行い得るかは疑わしく｣、経済理論の
蓄積を考慮せずに、｢市場における『選択の自由』を自己決定と短絡させる言説は根拠薄弱だ｣との
批判や127、現在の欲求の満足のみを選択根拠とする消費活動はそもそも自律的ではないとの批判も
ある128。 
しかし、人々の選択や行為が個々人自身から発するものかどうかは状況によって異なる。純粋に
自発的であることもあり得るが、ある程度の依存効果によって選択や行為が行われてしまうことも
                                                                                                                                                     
Papers of the Presidents of the United States, John F. Kennedy, 1962, U. S. Government Printing Office, 1962, pp. 
235-236. 
119 北川善太郎『消費者法のシステム』(岩波書店、1980年)424頁。 
120 鈴木加人｢消費者保護思想の発展過程｣高藤昭他『現代の生存権』(法律文化社、1986年)612頁。 
121 長谷部・前掲注(116)33頁。 
122 大村・前掲注(34)30-31頁。 
123 瀧川裕英｢偶然人｣法律時報 80巻 1号 58頁。 
124 呉・前掲注(41)10頁。 
125 大村・前掲注(34)30-31頁。 
126 鈴木哲太郎・都留重人訳『ガルブレイス著作集② ゆたかな社会(第三版)／大衆的貧困の本質』(ティビーエス・ブリタニ
カ、1980年)157頁。 
127 花崎皋平・川本隆史｢対談 自己決定権とは何か｣現代思想 26巻 8号 55-56頁(川本発言部分)。 
128 小泉良幸｢自己決定と、その環境｣山形大学法政論叢 10号 89頁。 
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ある。従って、このような批判については、｢倫理的に見れば個人は真に自由であるのかという問題｣
として把握することが必要となる129。個人的な消費活動であっても、常に市場経済に巻き込まれて
いることから130、｢人間の集団性に対する一定の配慮や社会的･制度的諸条件ないし諸前提｣として131、
社会構造に伴う不公正の是正が求められる132。よって、消費者問題が社会構造に基づいて発生する
問題であり、その原因が消費活動と営業活動の価値基準の違いにあると考えるならば、消費活動に
ついて選択の場面のみを捉えて自己決定権として保障するだけでは十分とはいえない。 
また、｢人間が人間らしく生きる権利、幸福を追求し生活を守る権利｣として、生存権だけではな
く幸福追求権に包摂する権利として位置づける見解もあるが133、消費活動の核心を｢対象に働きかけ
て、そこから何らかの効用を引き出し、それによって自らの生活を維持し発展させる｣ことであると
捉えるならば134、幸福追求のみならず、自己実現を果たすための活動として観念することが必要と
なる。   
 
③ 包括的な権利説 
消費者の権利については、社会権的側面だけではなく自由権的側面を含む多様な概念であり、法
的性格も異なっていることから、統一的に捉えるためには包括的な権利として憲法 13条に根拠を求
めることが適当であるとの見解がある135。 
近年、憲法学においては、国民を｢政治における自らの決定者｣としてだけではなく、｢人間個人と
して自らの運命の決定者｣として捉え、人権の根拠や目的を｢具体的な現実の生活に則して｣考える必
要性が説かれている。人権についても、人間の人格的自律に基礎をおき、各時代の自然的･人工的環
境において自律的生を営むために、自律それ自体を｢本質的価値｣として捉えるものであると考えら
れている。憲法の保障する各権利も上記の目的のために定められているものであり、その意味で個
別的な行使と解することになる。様々な時代の環境における生活に則して考えることが求められる
ことから、人間についても｢型にはめたような固定的発想｣にはなじまないということになる136。 
消費活動は資本主義経済という環境の中で具体的生を営むための活動であることから、消費者が
市場経済の中で自律的生を営むことを可能にすることが必要となる。市場においては、消費者は従
属的地位に置かれており、社会構造に基づく消費者問題が生じているため、自律的生を全うするこ
とは難しい。消費者の権利は、このような社会構造に基づく消費者問題を是正するために主張され
てきた。それにもかかわらず、消費者の権利は消費者基本法において明示されてはいるものの、消
費者は権利主体として捉えられていない137。しかし、そもそも消費者の権利が消費活動の中で消費
者問題を是正するために主張されてきたものであっても、消費活動を通じて自律的生を全うするた
                                                   
129 長谷川晃『公正の法哲学』(信山社出版、2001年)106頁。 
130 小泉・前掲注(128)66頁。 
131 佐藤・前掲注(2)92頁。 
132 小泉・前掲注(128)66頁。 
133 村・前掲注(3)27頁。 
134 大村・前掲注(34)1頁。 
135 藤井・前掲注(6)293-299頁。 
136 佐藤・前掲注(2)78-97頁。 
137 細川・前掲注(20)223-224頁。 
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めの権利として観念される必要がある。消費活動を具体的な生のあり方に関わる人格的自律に基礎
をおく活動として捉え、消費者の各権利は自律という本質的価値を保障するための個別的な行使と
して考えることが求められる。このように考えれば、消費者の権利を包括的な権利である憲法 13
条を根拠にして、統一的に捉えることも有益となる。 
 
おわりに 
現代社会において、人々が市場において企業から供給される商品・サービスを消費せずに生活す
ることは難しい。人々は資本主義経済という環境の中で具体的生を営むために消費活動を行ってお
り、消費者が市場経済の中で自律的生を営むことを可能にすることが必要となっている。しかし、
消費者問題を是正するために主張されてきた消費者の権利の保障は、政策に委ねられており、｢公共
の福祉｣論の中の規制目的の一つとして考慮されているに過ぎない。消費者の権利と営業の自由は対
立する概念として理解されているにもかかわらず、消費者を人権の主体として捉える必要はないと
考えられている。 
消費活動と営業活動は商品・サービスを媒介とした密接な関係にあるが、企業と消費者は同じ商
品・サービスに対して異なる価値基準に基づいて活動している。営業活動から見れば、商品・サー
ビスは交換価値のみを目的として企業により生産されるものであり、消費者との売買契約によって
交換されることで、その作用を完了する。一方で、消費者は生存を支えるためだけではなく、生活
を豊かにするために、商品・サービスを使用価値に基づいて判断し、消費活動を行っている。一般
的に使用価値と交換価値との関係については、使用価値によって交換価値が生じると考えられてい
るが、交換を促進する活動によって使用価値が高められるとは限らない。企業側の交換価値に基づ
く営業活動に依存しているだけでは、消費者が求める使用価値を市場において得ることは難しい。
商品・サービスに対して営業活動と消費活動が求める価値が異なる以上、一方の活動を保障するこ
とが他方の活動の保障につながるとは限らない。よって、消費活動と営業活動は独立した活動とし
て個別に論ずる必要がある。 
消費者の権利が、消費者問題を是正するために主張されてきたものであっても、消費者を資本主
義経済における｢人間個人として自らの運命の決定者｣として捉え、消費活動を通じて自律的生を全
うするための権利として観念する必要がある。消費活動を具体的な生のあり方に関わる人格的自律
に基礎をおく活動として捉え、消費者の各権利を自律という本質的価値を保障するための個別的な
行使として考えることが求められる。以上のことからも、消費者の権利については、生存権を根拠
とするだけではなく、包括的な権利である憲法 13条を憲法上の根拠とすることで、消費者の各権利
を統一的に保障することが適当と考える。 
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第 2章 消費者における各権利の関係――安全への権利と選択の自由を中心に 
 
はじめに 
2011年の福島第一原子力発電所の臨界事故後の出荷制限、摂取制限、遺伝子組換え食品や焼肉チ
ェーン店における集団食中毒等、近年の多くの食品安全に関わる問題において、その規制形態や基
準設定方法等が議論されている。「従来の憲法上の『消極規制』にあたるものが、単に国民一般の生
命・健康の保持のためというだけではなく、取引活動の前提をなすものとして市場原理(ここでは、
自己責任の原則)の中に取り込まれて」、論じられている1。 
日本では、1960 年代から 1990 年代初めに日本型企業社会が構築され、成長依存型の企業システ
ムと企業依存型の生活システムが形成された2。大多数の人が企業の枠組みの中で生活し、人々の生
活と権利は企業の影響下に置かれることになった3。｢成長の原動力としての企業に対する期待･依
存｣から、消費者の立場が企業に対する補完的･従属的な立場に追いやられ、消費者に対する認識や
感覚が希薄化していった4。 
しかし、消費者と企業との情報格差・交渉力格差・経済力の格差・政治的社会的格差等、消費者
が補完的・従属的な立場におかれたことによって社会問題化した消費者問題は、｢個々の消費者の努
力によって完全に予防することは困難な構造的なもの｣と考えられている5。 
企業の営業活動が、交換価値を目的として生産し、交換されない限り、その作用を完了しない一
方で6、消費者にとっての消費活動は、生存を支えるだけではなく、生活を豊かにするために必要な
活動である7。消費者は、商品の需要者となり、取引を通じて必要なものを入手する必要があり、資
本主義経済の下においては、取引社会の一員となることを強制されている。 
人々が市場において企業から供給される商品･サービスを消費せずに生活することは難しい。生存
にかかわる生活形態として、また｢人であるがための目的(本質的目的)を実現｣するための活動として
8、｢対象に働きかけて、そこから何らかの効用を引き出し、それによって自らの生活を維持し発展
させる｣ために消費活動は行われる9。 
このような消費活動と営業活動の相違を背景に、資本の力を背景とした生産や販売技術の高度化
とともに、消費者と企業との格差が急速に拡大している。消費者は取引社会に引き入れられ、人間
として生きる権利(生命や健康、生活の基盤となる財産等)が危険にさらされている10。 
憲法には、政府と市場の役割分担のあり方についての明示はない11。そこで、「どこまで市場原理
．．．．．．．．
                                                   
1 藤井俊夫『憲法と人権Ⅰ』(成文堂、2008年)280頁。 
2 村上亨｢企業社会の構造と現況｣三並敏克･小林武編『企業社会と人権――「日本型」企業社会の構造と現況――』(法律文化
社、2001年)5-10頁。 
3 三並敏克｢企業社会と憲法｣三並敏克･小林武編『企業社会と人権――「日本型」企業社会の構造と現況――』(法律文化社、
2001年)24頁。 
4 村上・前掲注(2)11頁。 
5 村千鶴子｢消費者法の現在･過去･未来｣伊藤進･村千鶴子･高橋岩和･鈴木深雪『テキストブック消費者法〔第 3版〕』(日本評論
社、2006年) 26頁。 
6 我妻栄『近代法における債権の優越的地位』(有斐閣、1986年)16-17頁。 
7 高原賢治『財産権と損失補償』(有斐閣、1978年)30頁。 
8 長尾治助『消費者保護法の理論』(信山社出版、1992年)9頁。 
9 大村敦志『消費者法 第 4版』(有斐閣、2011年) 1頁。 
10 今村成和『私的独占禁止法の研究(四)Ⅱ』(有斐閣、1976年)332-334頁。 
11 中島徹『財産権の領分』(日本評論社、2007年)192頁。 
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を貫徹すべきか
．．．．．．．
」が問題となっている12。 
憲法学説における食品安全の考え方は、市場原理を徹底し、消費者の選択の自由(自己決定権)を促
進することで、消費者の選択に委ねる方法と、食品の安全の権利(生命権と健康権)を規制措置によっ
て保障する方法の 2 つに大分される。市場原理を徹底する方法として、費用便益計算による効率性
の観点に基づく正当化論と財産権を自然権と把握する基礎づけ論である市場的財産権論が主張され
ている。対して、食品の安全の権利の観点からは、事前規制によって食品の安全性を確保すること
が求められている。 
そこで、まず、消費者の権利が発展してきた背景から、経済的自由権と消費者の権利の関連性、
消費者の権利における安全の権利の位置づけを明らかにする。次に、財政構造と最高裁判例におけ
る市場観、経済的規制の観点から、憲法における市場観について考察した上で、憲法における食品
安全の実現方法として、市場主義における消費者の自己決定権に委ねる方法と消費者の安全の権利
を事前規制によって保障する方法について検討する。 
 
1 日本における食品安全政策の概要――規制緩和政策の下での食品安全政策 
(1)  規制緩和政策における基準・規格等の見直し 
日本における消費者政策は、1968年に制定された消費者保護基本法に基づく消費者法制の推進に
よって進展した。1970 年代には商品の品質･表示への関心が高まり、1980 年代には契約の締結方法･
消費者信用に関する関心が高まったことで、消費者保護基本法を軸とした消費者保護立法が制定さ
れていった。しかし、1980 年代後半から始まる規制緩和政策によって、消費者政策は大きく転換す
ることになった。 
規制緩和政策では、規制の緩和・廃止に伴う市場開放が｢市場における自由かつ公正な競争｣を促
進し、商品選択を含めた消費者の選択の幅が拡大することで、消費者利益の増大につながると主張
されている13。消費者の位置づけを｢保護｣の対象から｢自立｣した主体へと転換させ、消費者の権利
の位置づけや行政・事業者の責務と消費者の役割が明確化されるとともに、消費者政策は自己責任
原則を重視し、最小限度の範囲、内容にとどめるものとされ、消費者の｢自立｣や｢自己責任｣を可能
とするための前提条件の整備が推進されることになった14。 
1995年度から 1997 年度までの「規制緩和推進計画15」では、基本的な考え方として、「社会、
経済情勢の変化等を踏まえつつ、……原則自由、規制は例外的な場合のみとし、かつ、社会的規
制については、本来の政策目的に沿った必要最小限のものとすること」また、「行政の在り方に
ついて、いわゆる事前規制型の行政から事後チェック型の行政に転換すること」が示された。「消
費者保護のために行われる規制については、技術の進歩、消費者知識の普及、情報提供の活発化
などを踏まえ、本来の政策目的に沿った必要最小限の範囲・内容にとどめる」こと、「安全・環
境の保全の見地から行われる規制についても必要最小限にとどめる」こと、「特にその必要性が
                                                   
12 同上書 198頁。 
13 半澤廣志｢消費者の権利と消費者運動―『消費者の自立』をめぐって｣国民生活研究 41巻 1号 17頁。 
14 根岸哲｢規制緩和と消費者保護｣長尾治助･中坊公平編代『消費者法の国際化』(日本評論社、1996年)48頁。 
15 内閣府ホームページ「規制緩和推進計画の再改定について」(1995年 3月 28日閣議決定) 
(http://www8.cao.go.jp/kisei/siryo/030328/index.html, 2014-6-8)。 
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認められるもの以外については、規制の国際的整合化を図り、外国事業者・外国製品等の我が国
市場への参入阻害要素を除去する」こと、 「基準・認証制度及び表示制度については、基準・内
容・方法等に関し、国際的整合化を図るとともに、原則として、外国データの受入れ、相互承認
制度の導入、自己確認品目への移行を進める」こと、「輸入、国内販売又は国内使用に際して課
せられる公的検査に関し、検査・検定基準についても……、基準の整合化、二重検査の排除を推
進する」こと、「許認可等の審査基準、検査基準及び申請等における必要な書類、データ等の明
確化を図るとともに、処理期間の短期化を推進する」ことになった16。 
また、1998 年の「規制緩和推進 3 か年計画(改定)」では、「経済社会の抜本的な構造改革を図
り、国際的に開かれ、自己責任原則と市場原理に立つ自由で公正な経済社会としていくとともに、
行政の在り方について、いわゆる事前規制型の行政から事後チェック型の行政に転換していくこ
とを基本」としている。基準・規格及び検査・検定については、「各省庁において、政府の直接
的な規制を必要最小限とすること」、「国が関与する基準認証等の範囲の見直し及び自己確認・自
主保安を基本とした制度への移行、基準の国際整合化・性能規定化、外国データの受入れと国際
的な相互承認及び重複検査の排除等を推進する」こと、「業界団体、公益法人など民間を活用し
た認証及び検査・検定については、競争原理の導入を図ることを基本とする」こと、「国際的整
合化を進めるに当たって、制度･基準の国際的なルールづくりに貢献していく観点から、積極的
に国際提案を行うとともに、規制を受ける国民の負担を軽減し、技術開発の促進、設備管理の効
率的実施等を促進する観点から、仕様規定となっている基準については原則としてこれをすべて
性能規定化するよう検討を行う」ことが示され、「行政運営の実態を踏まえた緩和・改善を推進
する観点から、行政監察機能の活用を図る」ことが目指されている17。 
『2000 年度規制緩和白書18』では、さらに規制緩和から「規制改革」へと考え方が移行し、「従
来の『規制緩和』の考え方にとどまらず、新たなルールの創設や、競争政策の積極的展開、情報
公開及び消費者のための必要なシステムづくりなどにも取り組んでいく必要がある」ことが示さ
れている19。 
2003年の「21世紀型消費者政策の在り方について20」では、「①消費者の位置付けを『保護さ
れる者』から『自立した主体』へと転換する必要があること」、「②消費者が、安全に生活し、必
要な情報を得て適切な選択が行えること等を消費者の権利と位置付ける必要があること」、「③そ
れら権利を実現するため､行政､事業者､消費者がそれぞれの責務と役割を果たす必要があるこ
と」、「④消費者政策の手法は、事業者への事前規制を中心とした手法から､市場メカニズムを活
用する手法へ重点をシフトするとともに、事後チェック体制の強化が必要であること」、「⑤安全
の確保等、市場メカニズム活用が適当でない政策領域では､引き続き規制などによる行政の関与
                                                   
16 同上。 
17 内閣府ホームページ「規制緩和推進 3か年計画(改定)」(1998年 3月 30日閣議決定) 
(http://www8.cao.go.jp/kisei/siryo/020329/index.html, 2014-5-6)。 
18 総務庁編『規制緩和白書(2000年版)』(大蔵省印刷局、2000年)。 
19 同上書 93頁。 
20 内閣府国民生活審議会消費者政策部会報告書「21世紀型消費者政策の在り方について」(2003年) 
(http://www.consumer.go.jp/seisaku/shingikai/bukai21/hokokusyo.pdf, 2014-5-7)。 
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が必要であること」がポイントとして示されている21。 
 
(2) 事前規制に基づく食品安全政策 
強制的な基準によって事前規制を行う食品安全行政は、基準等の科学的な決定、明確な目標の設
定が可能であることが前提とされ、規制方法によって大きく 3 つに分類される。まず、①商品の安
全性に関する「事前の評価・判断」として、化学合成品やそれに類する物質を対象に、人体への危
険性に関する試験データの提出が要求され、それに基づいて安全性が評価される。また、②商品の
安全基準の適合性についての「事前の審査」として、商品の技術的な安全基準への適合性について、
利用・販売される前に審査を受けることを義務づけているものがある。さらに、③「事業について
の事前審査」として、「製造業・販売業などの営業についての許可・登録・免許・確認等」が実施さ
れている22。 
生命・健康を保護するためには、国家が法により規制を行う場合の伝統的な手法である警察規制
がとられており、ある行為の危険性を認識して、その危険を防止するための一定の安全基準や要件
を予め立てて、当該行為を規制する。市民法秩序を消極的に維持するものとして理解され、その権
力性もその消極性故に担保されており、蓋然性の高い「危険」に対して必要最小限度の制限を営業
の自由に加える消極目的規制となっている23。 
このような規制によって受ける消費者の利益は、権利ではなく、反射的利益にすぎない24。考察
対象はもっぱら負荷行為者であって、その者との関係のみが念頭におかれる。例えば、環境基準は
負荷行為者の権利義務を直接に規制するものとして、被害住民たる｢国民｣との関係は視野の外にお
かれている25。 
 他方で、強制的な基準による事前規制とは異なり、非強制的な基準による事前規制として、①任
意規格と②自主規格が促進されている。①任意規格としては、国際標準化機構(ISO)による ISO 
22000 と第三者による適合性審査登録制度等がある。ISO9001(品質マネジメントシステム規格)を
基礎とした安全な食品の生産・流通・販売のためのマネジメントシステムである。また、1995 年の
食品衛生法改正によって、「総合衛生管理製造過程による製造の認定制度」(HACCP：Hazard 
Analysis and Critical Control Point)が導入されており、原料から製品に至る生産の重要な過程が記
録され、製品の衛生状況が管理されている。食品の安全性の管理を国から事業者の自主規制へと移
行することを目的とする制度である。さらに、JAS 規格制度では、農林水産大臣が制定した日本農
林規格(JAS規格)による検査に合格した製品に JAS マークを貼付することが認められている。対し
て、②自主規制については、農林水産物の生産者、食品の加工業者等が自主的に行う制限であり、
                                                   
21 同上書 58頁。 
22 岸井大太郎「社会的規制と消費者」『岩波講座 現代の法 13 消費生活と法』(岩波書店、1997年) 25-27頁。 
23 李斗領「食品安全行政における規制手法の再考」法研論集 106号 2-3頁。 
24 カネミ油症事件小倉第一陣判決(福岡地小倉支判昭 53・3・10判例タイムズ 361号 136頁)は、食用油製造工程において、
塩化ジフェニール(PCB)を主成分とする熱媒体(カネクロール)が混入した食用油を摂取したことにより生じた被害につき、油
製造業者の代表取締役、熱媒体製造業者及び国に対して、北九州市関係の被害者が提起した事件である。裁判所は、「食品衛
生法が食品の製造加工業者に対して許可、監視等の規制をすることによって、一般国民は安全食品を入手できるという利益を
うけるが、それは、国が製造加工業者を規制することによって得られる事実上の、または反射的な利益に過ぎない」と判示し
た。 
25 阿部泰隆『行政訴訟改革論』(有斐閣、1993年)124頁。 
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強制的基準による規制を補完するものから法的根拠のないものまで多岐にわたる。 
 
(3)  製造物責任法による事後救済 
 民事法分野では、1994 年 4月に製造物責任法が制定され、消費者の安全確保が図られている。製
造物責任法が制定された背景として、瀬川信久は、「製造物責任法は、消費社会が一定の特質を備え
たときに必要とされる」と指摘している。理由として、「大量生産・大量販売、それに結びついた連
鎖型の流通機構」によって、「製造者が消費者に対し直接に、契約責任的な責任を負う基盤がある」
こと、また、「製品が高度な科学技術と複雑な製造工程によって製造され、複雑な構造をもつために、
製品の危険性についての知識・判断能力の格差が、製造者と消費者の間で大きくなった」ことから、
「行政規制だけでは不十分になり」、「賠償責任制度によって被害者の救済だけでなく事故の抑止」
が必要となったこと、そして、国際化に伴い、日本の製品安全制度を対外的に明示する必要があっ
たことを挙げている26。 
製造物責任法が適用された最初の判決は、異物混入ジュース事件(名古屋地判平 11・6・30判例時
報 1682号 106頁)である。食品安全に関する訴訟だった。製造物責任法は、規制緩和論の基礎とな
っている「事業者・消費者の自己責任」を促進しており、民法 709条の要件である「過失」を「欠
陥」に置き換えている。「過失」とは、心理的な予見ないし予見可能性を内容とし(主観的過失)、加
害者の個人的な事情を考慮する概念である(具体的注意義務)。一方で、「欠陥」は不特定多数の消費
者の保護を目的とし、製造者の注意義務は客観的、抽象的である。これにより、欠陥商品による消
費者被害救済が容易となった。事業者の責任追及体制が整備され、市場での事業者の行動規制(事前
規制的) としても作用している。消費者が自力救済のために活用しうる法制度と紛争処理機関の整
備だけではなく、製品の事故の経験が、当該製造者、業界、社会全体に共有され、製品の改良・事
故防止に生かされ、消費者の適切な使用が促進されると期待されている27。 
強制的な基準による事前規制に対しては、事業者の安全性向上のイノベーションを阻害すること、
安価であるがある程度危険な商品を選択する消費者の自由を奪われること、強制的な基準による事
前規制への依存から、事業者・消費者双方の安全性の確保の責任が曖昧になること、技術革新や事
業者の安全管理能力の向上により、市場の活用によって同等の価値を挙げられることが弊害として
指摘されている28。 
そこで、規制緩和政策における食品安全政策では、強制的な事前規制ではなく、市場を活用する
政策へと転換された。製造物責任法による事後救済を重視し、「選択の自由」とその前提としての「知
る権利」(情報提供)を促進して、任意規格、自主規制を活用することで、事業間のリスク削減競争を
組織して、安全性の継続的な向上をもたらすことが期待されている29。 
 
 
                                                   
26 瀬川信久「消費社会の構造と製造物責任法」『岩波講座 現代の法 13 消費生活と法』(岩波書店、1997年)194-195頁 
27 同上。 
28 岸井・前掲注(22)36頁。 
29 近藤充代「現代市場における消費者の権利―『安全の権利』を中心に―」『公益事業の規制改革と競争政策』日本経済法学会
年報 23号 157頁。 
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(4) 食品事故における製造物責任の困難性 
 食品事故における製造物責任の特徴として、食品は、人体に直接摂取するものであるため、極め
て高度な安全性が要求される製品であり、一旦製品事故が発生すると、製造業者、販売業者等の過
失が認められやすく、製品の欠陥が認められやすいことが挙げられる30。 
一方で、人体に対する被害が軽微である場合には、内容、対応によっては、法的な保護の対象に
ならないこともありうる(ジョンソンカビキラー健康被害訴訟控訴審判決(東京高判平 6・7・6 判例
時報 1511 号 72頁)31)32。 
 さらに、升田純は、食品事故による製造物責任の困難性として、以下の 5 つを挙げている。①製
造又は加工された動産である必要があり、未加工農林水産物への対応が困難なこと、②一度に複数
の食品を摂取するのが通常であることから、事故の原因として特定の製品を明らかにすること(因果
関係)が困難なこと、③「一連の製造過程において製造された製品に同様な欠陥が生じたような場合
は別として、特定の製品のみに欠陥が生じたときは、欠陥の態様、被害の態様によっては、その欠
陥の立証が著しく困難であり、他の原因を事実上排斥できない」といった製品のばらつきの問題が
あること、④製品が摂取、消費されていることが多く、客観的な証拠が少ないことによる事故原因
の困難さ、⑤「製品の腐敗、劣化が急速に進行するため、誤使用の有無と、欠陥の有無・過失の有
無の判断が微妙な場合がある」ことから、通常予見される使用形態との関係が問題となっている33。 
 製造物責任の対象になる製造物について、製造物責任法では、「製造又は加工された動産」である
と規定されている(製造物責任法 2 条 1 項)。未加工農林水産物を含めなかった理由34としては、「基
本的に自然の力を利用して生産が行われるものであり高度に加工された工業製品とは生産形態に著
しい差異があること」、「過度の危険管理能力を求めることは、農林業業者に酷であると考えられる
こと」、「責任主体を販売事業者とすると負担が重くなりすぎ、農林漁業者を責任主体とすると生産
者特定に膨大なコストがかかること」、制定当時、「EU 諸国で未加工農林水産物を製造物に含めて
いるのはルクセンブルグだけ」35であったことが挙げられている36。 
しかし、小沢光雄は、農林水産業では、「農薬や抗生物質の使用、工場における野菜栽培、バイオ
テクノロジーを利用した農林水産物の登場等、農林水産業は近代化され、高度技術が応用」されて
おり、「生産された農林水産物が単純に未加工農林水産物といえるかどうか」については疑問がある
と指摘する37。 
                                                   
30 升田純「製造物責任法と実務(5)」判例時報 1580号 13頁。 
31 家庭用カビ取り剤「カビキラー」の反復継続的使用による健康被害を理由に損害賠償を請求した事件の控訴審で、裁判所は、
「症状は、これまでに明らかにされている医学的知識に基づく特定の病名で統一的に理解することはできないというほかない
が、明確な病名で呼ばれる疾患とはいえなくても、……健康被害といえる程度の症状が認められ、その症状とカビキラーの使
用との間に因果関係が認められるなら、……損害賠償請求の一部を認容する余地がある」が、「カビキラーを使用したことに
よって生じた症状は、不快感を伴うようなものであるにせよ、こうした製剤を使う際にありがちな一過性の症状を出るもので
あったとまでは認めがたく、不法行為に基づく損害賠償請求の根拠とし得るほどの健康被害を受けたと認めることはできな
い」と判示した。 
32 升田純「ジュースに混入した異物による咽頭部の負傷と製造物責任」法律時報別冊私法判例リマークス 21号 80頁。 
33 升田・前掲注(30)13-14頁。 
34 小沢光雄「食品」立法と調査 182号 15頁。 
35 EUでは、1985年の理事会指令において、第一次農産物及び狩猟物は、加盟国のオプションとなっていた。しかし、1999
年 6月の理事会指令において、BSE問題を契機に、第一次農産物に関する例外規定を削除している。 
36 小沢・前掲注(34)15頁。 
37 同上。 
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升田純も、遺伝子組換食品については、「農作物の品質改良がすべて製造物責任法所定の加工に
あたるものではないが、遺伝子組換えは、自然の農作物の遺伝子を操作し、新たな形質の農作物を
作るという基本的な性質があり、これによって新たな危険が生じる可能性があることを考慮すると、
加工にあたると解すべき相当の根拠がある」と述べている38。 
また、「有害食品により中毒になったというように一回的なものではなく、相当長期に渡る場合」
には、「『何』が起因可能な原因なのか」を特定することが難しく39、因果関係の証明は困難になる。
因果関係の証明には、食品の提供者と購入場所を明らかにすることが必要になるが、食品分野にお
いては、被害が製品の摂取の直後に現れることは考えにくく、製品のトレーサビリティーによって
も、この困難性は克服できないため、企業に民事上の責任を負わせることができない虞がある40。
たばこ病訴訟第一審判決(名古屋地判平 10・11・13 判例タイムズ 1025 号 247 頁)では、「不法行為
及び国家賠償に基づく損害賠償請求が成立するためには、個々の被害者に関する個別的な因果関係
が、『あれなければこれなし』という関係で高度の蓋然性をもって証明されなければならず、当該原
因によってある疾病にかかりやすくなったということだけでは、因果関係を認めることはできない」
と判示されている。「統計によれば、……、喫煙以外の要因を示唆する結果が見られる」ため、「疫
学上のデータとして、喫煙者が非喫煙者に比べ、当該疾病に罹患する確率が相当程度高まっている
としても、その結果を、他要因の存否や、その寄与の割合等の検討なくして個別的な因果関係に結
びつけることはできない」と指摘されている。「喫煙によって原告らの疾病の罹患率が相当程度高ま
ることが疫学によって証明されているとしても、そのことから、個別の原告らに対する因果関係を
推認することはできず、原告らの疾病はたばこによるものと認めることはできない」と判断されて
いることからも、食品について因果関係を証明することの困難性は明らかである。 
さらに、製品のばらつき(いわゆるアウスライサー)については、松延洋平によって、「食品におけ
る欠陥にかかる考慮事項としてどうしても議論しなければならない」問題であり、「食品の場合、基
本的に、一次農畜水産物の本質を程度の差はあれ残しているため、アウスライサーには当然欠陥責
任が発生するものという前提が成り立つかどうかは、……議論が生ずるところである」と指摘され
ている41。 
しかし、食品の欠陥については、食品の腐敗、細菌等の混入、毒物の混入、異物の混入等がある
が42、欠陥の特定は、事案ごとに判断され、社会通念によって欠陥といえる程度に具体化・特定化
することで足りると考えられている43。オレンジジュースの中の異物による喉の傷に対して損害賠
償を請求した異物混入ジュース喉頭部負傷事件(名古屋地判平 11・6・30 判例時報 1682 号 106 頁)
においても、「異物は発見されず、結局異物が何であったかは不明なままであるが」、「ジュースの中
に、飲んだ人に傷害を負わせるような異物が混入していれば、ジュースが通常有すべき安全性を欠
                                                   
38 升田純「遺伝子組換食品と製造物責任」NBL726号 34-35頁。 
39 山田卓生「タバコ」『製造物責任法の研究』金融・商事判例増刊号 960号 28頁。 
40 Groupe de travail presidé par G. M.-O. Gailing, M. F. Collart-Dutilleul, en étant rapporteur , Rapport et avis sur le 
principe de précaution et la responsabilité dans le domaine alimentaire, Conseil national de l'alimentation, 
2001(http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/034000588/0000.pdf, 2014-5-5), pp. 37-38. 
41 松延洋平「各業界の評価と対応策―食品業界―」『製造物責任法の研究』金融・商事判例増刊号 960号 156頁。 
42 升田・前掲注(32)80頁。 
43 升田純『詳解 製造物責任法』(商事法務研究所会、1997年)465頁。  
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いているものであることは明らかであるところ、本件ジュースに、それを飲んだ人の喉に傷害を負
わせるような異物が混入していたという事実（本件ジュースに「欠陥」が存在したこと）自体は明
らかである以上、異物の正体が不明であることは，右認定に影響を及ぼさない」と判示されている。 
通常予見される使用形態については、松下電器テレビ発火事件(大阪地判平 6・3・29 判例タイム
ズ 842号 69頁)で判示されたように、「欠陥判断の前提として、利用者の利用方法が社会通念上合理
的と解される利用(合理的利用)の範囲内であることが必要」となっている。食品分野についても、A
がこんにゃく入りゼリーによって窒息死したことに対して、相続人 B が設計上の欠陥による損害賠
償を求めたこんにゃくゼリー損害賠償請求控訴事件(大阪高判平 24・5・25)において、裁判所は、「本
件こんにゃくゼリーには、前記認定に係る本件警告表示があり、しかも、Ｂは、本件こんにゃくゼ
リーはすでに自分でも１度ならず食べた経験があり、その食感を十分知っていたものと推定される
にもかかわらず、ミニカップ容器の上蓋を自分で剥がすこともできなかった1歳9ヶ月のAに対し、
そのミニカップ容器の蓋を剥がしてやり、再度これを渡して、自分から離れたところでＡに食べさ
せたままにし、特に関心を払うことはなかったもので……A に対する配慮を欠いていたことが明ら
かであり、……A が本件こんにゃくゼリーを食べるのを保護監督すべき者は他にはいない状態であ
ったものと推認され、かような事故態様は、通常予想される本件こんにゃくゼリーの食べ方である
とは言い難い」と判断し、B の主張を退けている。 
最後に、公的規制との関係について、西埜章は、製造者が国の基準を守っていたにもかかわらず、
被害が生じた場合については、製造者の民事責任は免れないが、許可を与え、基準を定めた国の責
任も問題とされる可能性があることを指摘している。「安全性確認は第一次的には製造者の注意義務
である」との「捉え方が、国の責任否定の結論を導く要因になって」いるが、国の作為と損害発生
との間に製造者の行為が介在している形態であるとしても、「国の責任の二次的・後見的性格は、…
…せいぜい国と製造者の間の内部的責任割合を決定する際に活かされるべきであって、安全性確認
の注意義務の程度を判断する際に考慮されるべきものではない」と主張する44。 
よって、強制的な事前規制の必要性がなくなることは決してない。安全・健康に対する権利の確
保を保全し、尊重するためには、「危険性の蓋然性で禁止危険性の可能性で一時停止」することが必
要であり45、消費者が事後救済を求めるための根拠として、事前・表示規制の整備が必要となる46。
公的な安全規制に代替できるものではなく、両者は相互に密接な関係にある47。 
さらに、情報の不完全性によっても、強制的な事前規制が必要となる。重要な情報の多くは事業
者が保有している他、長期間経過してから危険性が判明するような、事業者自身が正確な情報を知
りえない場合も考えられる。そして、市場を通じて情報が伝達されるという前提自体が欠けている
側面があることも否めない。物質相互の複合作用や遺伝毒性等、市場を経由しないリスクが不可避
的に生じる「外部性」からも、事前の実験や調査により安全性を確認した後に製造・販売を認める
                                                   
44 西埜章「国・公共団体の責任」判例タイムズ 666号 75頁。 
45 岸井・前掲注(22)36頁。 
46 近藤・前掲注(29)167頁。 
47 松本恒雄「生活者重視の観点からみた製造物責任法」公正取引 535号 19頁。 
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システムが必要となっている48。 
加えて、企業は、製品危害の発生を防止するための危害防止支出や、高額な損害賠償請求に備え
るための保険料支出によるコスト上昇を製品価格に転嫁することから、万が一安価であるが危険な
商品が出回った場合、一般的に所得の低い階層ほど購入する可能性が高い。よって、リスクの不平
等な配分を避けるためにも、事前規制が必要となる49。 
食品は、経口性をもち、直接人体に作用ないし吸収される生活必需品であることから被害が大き
い。カネミ油症事件小倉第一陣控訴審判決(福岡高判昭 59・3・16 判例タイムズ 520 号 93 頁)にお
いても、現代社会の利潤追求の企業論理に基づく食品の大量生産、複雑な流通経路、広範囲な販売
に対して、「消費者においてその安全性を確める術を持たないこと」から、「その安全性確保につき、
食品製造業者に極めて高度な注意義務を負わせるべき法規制が存するとはいえ、これを企業の自主
規制に委ねていては、安全性の確保になお欠けるところ」があることから、「行政庁は、飲食に起因
する衛生上の危害の発生を防止するについて積極的な行政責任を負う」と判示されている。 
 
2 経済的自由権と消費者の権利の関連性 
消費者の権利が発展してきた背景には、消費活動とそれを取り巻く状況の変化がある。18世紀後
半から 20世紀初めにかけて、イギリスでは市場経済社会が一般化し、機械化による大量生産が、家
庭内労働で行われていた自給自足の生産形態を破壊した。そして、労働力を提供し、賃金を獲得す
ることで、生活に必要な商品･サービスを購入する社会が構築された。自給自足の生活形態における
｢生産と消費の一致｣が、時間的にも空間的にも引き離され、｢生産と消費の分離｣の恒常化により、
生産と消費は別々の社会原則に従って発展することになった50。 
日本においても 1960 年代から 1990 年代初めにかけて、日本型企業社会が確立し、成長依存型の
企業システムと企業依存型の生活システムが構築された51。大多数の人が企業の枠組みの中で生活
することになり、人々の生活と権利は企業の影響下に置かれることになった52。｢成長の原動力とし
ての企業に対する期待・依存｣から、消費者の立場が企業に対する補完的・従属的な立場に追いやら
れ、消費者に対する認識や感覚が希薄化していくことになる53。 
消費者は、商品の需要者として、取引を通じて必要なものを入手することが必要となり、資本主
義経済の下で取引社会の一員となることを強制される。実際には、消費者は企業との取引を通じて
消費物資を入手することになるが、資本の力を背景とした生産や販売技術の高度化とともに、消費
者と企業との格差が急速に拡大することで、消費者の人としての権利・利益が侵害される事態が生
じている54。 
市民社会・資本主義の成立期においては、経済生活のための基本的な権利である生存のための財
                                                   
48 岸井・前掲注(22)37頁 
49 中村賢一「豊かな消費生活」ESP272号 26頁。 
50 芦田起久雄｢消費が求心力をもつ経済理論体系｣水谷允一･呉世煌･塩田静雄編『消費者のための経済学』(同文舘、1997年)40
頁。 
51 村上・前掲注(2)5-10頁。 
52 三並・前掲注(3)24頁。 
53 村上・前掲注(2)11頁。 
54 今村・前掲注(10)332-334頁。 
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産権が確立されたことで、近代的所有権の保障の上に資本主義経済が可能となり、経済的発展の原
動力となった。しかし、市場経済社会が発展するに従って、資本主義の高度化にともなう競争社会
の弊害が生じ、社会国家(福祉国家)思想が進展することで、社会的・経済的その他諸々の不平等の是
正が求められるようになった。その過程で財産権は、財産権と、生存のための権利としての生存権、
労働基本権等の社会権に分化し、さらに生産と消費の分離によって、利益追求のための権利である
営業の自由と、消費者の生存のための権利である消費者の権利に分化したと考えられている55。 
人権の性格については、前国家性、普遍性、無条件性、不可変性、不可譲性が示されるが、これ
は権利と比較したうえでの相対的なものである。普遍性、不可変性については、社会経済状況の変
化によって、ある利益が権利として保護され、一定の利益侵害に人々が敏感になることによって、
新しい人権が主張され得る56。 
2004年に消費者保護基本法を改正するかたちで成立した消費者基本法では、消費者の位置づけが、
｢保護｣から｢自立｣へと転換され、消費者の権利の位置づけ、行政･事業者の責務、消費者の役割の明
確化が図られている57。消費者基本法第 2 条 1 項では、尊重されるべき消費者の権利として、①消
費生活における基本的な需要が満たされ、②健全な環境で消費生活が確保される中での、③安全の
確保、④選択の機会の確保、⑤必要な情報の提供、⑥教育の機会の確保、⑦意見の反映、⑧被害の
救済が定められている。 
消費者の権利は、｢取引社会におけるさまざまな局面を包括し、それぞれの局面において、消費者
の人間としての権利が確保され、実現されてゆくことを支えるための、基礎概念｣であり58、憲法で
保障されている｢人間としての権利｣を消費生活の場で具体的にいかすための権利である59。①消費
生活における基本的な需要の充足は生存権として、②健全な環境での消費生活の確保については環
境権として論じられている他、③安全の確保については生命権と健康権、④選択の機会の確保につ
いては自己決定権、⑤必要な情報の提供と⑥教育の機会の確保については知る権利、⑦意見の反映
については参政権、⑧被害の救済については裁判を受ける権利に対応する概念として捉えることが
できる。 
消費者の権利間の関係については、目的の権利と手段の権利に分ける見解と中核的権利と外郭的
権利に分ける見解が主張されている。 
加賀山茂は、消費者の各権利を目的の権利と手段の権利に分けることで、消費者の権利間の関係
について言及している。目的の権利として人格権(生命・身体・健康)を害されない権利である安全を
求める権利と、財産権を害されない権利として、不当な取引条件を強制されない権利を挙げている。
消費者基本法に照らせば、前者は③安全の確保に相当し、後者は④選択の機会の確保に反映されて
いる。そして、手段の権利として、⑤必要な情報の提供、⑥教育の機会の確保に相当する情報を求
                                                   
55 藤井・前掲注(1)292頁。 
56 伊藤周平『権利・市場・社会保障』(青木書店、2007年)29頁。 
57 内閣府国民生活審議会消費者政策部会報告書・前掲注(20)58頁。 
58 今村・前掲注(10)335頁。 
59 木元錦哉｢消費者法の現在･過去･未来｣伊藤進･木元錦哉･村千鶴子『テキストブック消費者法[第 2版]』(日本評論社、2002
年)28-29頁。 
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める権利と、⑧権利を害されたときに速やかに救済を求める権利に言及している60。 
また、大村敦志は、中核的権利と外郭的権利に分ける見解を主張する。中核的権利は、すべての
消費者に認められる具体的な権利であり、生命・身体及び人格を侵されない防衛的な権利として ③
安全の確保、⑧被害の救済が示されている。加えて、自己の消費のあり方を自分で決める両義的な
権利として、④選択の機会の確保が挙げられている。対して、外郭的権利については、抽象的な権
利であり、消費者政策を導く基本原理として、市場・環境・人権等消費をとりまく諸問題につき関
心を持つ両義的な権利と、消費社会のあり方を考えるためにさまざまな支援を求める積極的な権利)
として、⑤必要な情報の提供、⑥教育の機会の確保、⑦意見の反映が示されている61。 
両見解において、目的の権利、中核的権利として位置付けられている消費者の権利は、③安全へ
の権利、④消費者の選択の自由である。④消費者の選択の自由については、憲法上の根拠規定とし
て、自己決定権(憲法 13 条)が考えられる。個人は、一定の私的事柄について、公的権力から介入・
干渉されることなく、自ら決定することができる62。よって、規制緩和論では、経済学上の「消費
者主権」概念を前提とする「選択の自由」を憲法上の「消費者の『自己決定権』」と解すれば、「商
品に関する情報が充分に公開され、製造物責任も確立されているならば、それでもなお消費者の選
択の自由を認めず、一定以上の品質を維持すべきことを命じる規制権限を政府に付与すべきか」と
いう問題が提起されることになる63。 
また、③安全への権利については、消費者安全法 2 条 4 項において、「『消費安全性』とは、商品
等又は役務の特性、それらの通常予見される使用又は利用の形態その他の商品等又は役務に係る事
情を考慮して、それらの消費者による使用等が行われる時においてそれらの通常有すべき安全性」
であると定められており、生命権(憲法 13条)と健康権(憲法 25条)に関係がある64。生命の侵害から
の保護を国家に要求する権利と65、個々の国民の健康を念頭におく健康権として理解される66。消費
者の商品に関する知識や技術等が不足しており、十分に理解できず、十分に使いこなせないことや、
企業が被る被害は財産上に限られるのに対して、消費者は生身の人間であり、財産上の被害だけで
なく生命・健康を害される。しかし、「憲法上の『消極規制』にあたるものが、単に国民一般の生命・
健康の保持のためというだけではなく、取引の前提を作るものとして市場原理(ここでは、自己責任
の原則)の中に取り込まれていることに注意」が必要である67。 
そこで、③安全への権利と④選択の自由との関係が問題となる。消費者の権利について論じる際
には、市場原理を徹底させて、消費者の選択の自由としての自己決定権を重視する考え方と、政府
による規制によって、安全への権利としての生命権、健康権を保障する考え方に大分される。具体
的には、安全性が懸念される商品・サービスに対して、消費者の選択する自由が及ぶのかどうかが
                                                   
60 加賀山茂「権利実現の仕組みと実体法のルール」長尾治助編『レクチャー消費者法[第 5版]』(法律文化社、2011年)227-228
頁。 
61 大村・前掲注(9)415-416頁。 
62 野中俊彦・中村睦男・高橋和之・高見勝利『憲法Ⅰ(第 4版)』(有斐閣、2006年)266頁(野中俊彦執筆部分)。 
63 中島徹「市場と自己決定・下 憲法学における自覚なきバタリアニズム」法律時報 72巻 7号 47-48頁。 
64 BSE問題に関する調査検討委員会「BSE問題に関する調査検討委員会報告」 
(http://www.maff.go.jp/j/syouan/douei/bse/b_iinkai/pdf/houkoku.pdf)23頁。 
65 根森健「幸福追求権」杉原泰雄編代『新版 体系憲法事典』(青林書院、2008年)436頁。 
66 徳田博人「食品安全法システムにおける安全性概念と基本的法原則の確立」琉球法學 69号 116頁。 
67 藤井・前掲注(1)279-280頁。 
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問題として提起され、議論されている。 
中島徹は、憲法には、政府と市場の役割分担のあり方についての明示はないとしても、「経済問題
およびそこから派生する社会問題の解決を原則として市場にゆだね」る「市場主義の主張が正しい
ことを当然には意味しない」と指摘する68。「政府と市場の役割を考える際に重要なことは、市場原
理を導入して規制緩和を説くことそれ自体の是非ではなく、どこまで市場原理を貫徹すべきか
．．．．．．．．．．．．．．．
にあ
る」と主張する69。 
 
3 憲法における市場観 
中島徹によれば、財政構造の観点から見ると、日本政府は、欧米的基準でいう「福祉国家」とし
ての実質を備えたことはなく、財政に占める社会保障関係費の割合の低い「小さな政府」を目指し
ていると主張する。公共事業や経済規制等によって雇用を創出・安定を確保し、それによって所得
の再配分を実現するという政策に基づき、社会保障の目的である生活・生存保障を、社会保障制度
それ自体の整備・充実によってではなく(生存権の権利性の否定)、経済政策や産業政策によって迂回
的に実現(積極規制の放任)しようとしている。よって、日本は、社会保障制度への依存率が相対的に
低水準にとどまる「小さな福祉国家」であり、基本的には福祉国家を支持する憲法学説が、構造改
革論や規制緩和論の前に、明快な批判的態度をとりえない一因となっていると指摘する70。 
小売市場判決(最大判昭 47・11・22 刑集 26 巻 9 号 586 頁)では、「憲法は、国の責務として積極
的な社会経済政策の実施を予定しているものということができ、……国は、積極的に、国民経済の
健全な発達と国民生活の安定を期し、もって社会経済全体の均衡のとれた調和的発展を図るために、
立法により、個人の経済活動に対し、一定の規制措置を講ずることも、それが右目的達成のために
必要かつ合理的な範囲にとどまる限り、許されるべきであって、決して、憲法の禁ずるところでは
ない」と述べられており、「国民経済の健全な発達と国民生活の安全→社会経済全体の均衡のとれた
調和的発展」を目的とする規制(＝積極規制)を、事実上、立法及び行政府の広範な裁量に委ねている。
中島徹によって、これは「小さな福祉国家」を実現する道筋に対する法的な追認であると指摘され
ている71。 
消費者の権利に関しても、憲法における経済的規制という考え方から、「公共の福祉」論の中で論
じられてきた。安全性の確保の問題として、社会政策的規制、市場経済的規制、社会福祉、公衆衛
生といった積極目的規制に対しては、広範な立法裁量を認める一方で、国民の健康や生命に対する
害悪発生の防止といった消極目的規制に対しては、必要最小限度に制限している72。 
「民主的政治過程を通じて生産される規制措置は特定の利益集団の保護につながる蓋然性が高
い」ことから、「当該立法が誰の利益になり誰の不利益になるのかを可能な限り透明にし、十分な情
報の下で審議・決定がなされる環境を整えることが望ましい」と考える余地はある73。また、害悪
                                                   
68 中島・前掲注(11)192頁 
69 同上書 198頁。 
70 同上書 194頁。 
71 同上書 195頁。 
72 平松毅｢塩専売法、酒税法及び特石法と職業の自由｣関西学院大学法と政治 43巻 4号 288-291頁。 
73 長谷部恭男「憲法学から見た規制と消費者保護」ジュリスト 1139号 19頁。 
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発生防止に対する必要最小限の制限という定式は、観点を変えれば、「最小限度」を超える余分な規
制に対して厳しい態度でのぞむ一種の規制緩和論としての側面を有している74。 
しかし、規制目的に応じて、積極目的規制と消極目的規制に分ける二分論に対しては、学説上批
判がなされている。憲法学説における市場観として、規制目的の質を問いつつ、規制のあり方を福
祉国家の実現という憲法理念に適合させようとする見解からは、「最高裁のように積極規制の目的を
社会経済の調和的発展と理解することは広範にすぎるので、それを社会権保障目的に限定すべき」
であると指摘されている75。社会保障目的以外の規制は原則として許さず、規制緩和を目指す一方
で、「日本を欧米的基準でいう福祉国家に再編」し、「大きな政府」を目指すものである。しかし、
「規制により保護される利益が何であるかを示すことはできても、規制に伴う弊害やその是正策を
明らかにする」までには至っていない76。 
また、市場原理に沿った規制緩和を与件としつつ、規制の目的ではなく性格を問うことで、緩和
すべき規制の判別を明確化しようとする見解がある。市場取引制限型の経済的規制を実施する一方
で、市場の改善によって是正できるならば、規制の必要性はないと主張する。非市場取引型の社会
的規制に対しては、規制コストに見合うだけの正当性が必要となり、「原則自由、例外規制」の原則
により、規制緩和が可能になる77。費用便益計算に基づく市場原理を基準にすれば、過剰な規制を
識別可能であり、それに代わる選択肢の提示が容易となる。最も安価な政策を採用しない場合の社
会的コストを示すだけで、社会的公正の基準を当然には排除しないことから、従来の｢公共の福祉｣
論における安全性確保とも接続が可能となっている78。 
 
4 市場における安全への権利の実現 
(1) 「市場主義」の活用における消費者の自己決定権の促進 
「もっぱら市場における自由を唱える『構造改革』論や、それと密接な関係にあるリバタリアニ
ズム」では、「市場原理を徹底させ
．．．．．．．．．
る
．
ことこそが『社会的公正』の実現を意味すると主張」されてい
る79。 
市場原理を活用する際には、「市場の機能不全を克服する競争規制の強化や消費者と事業者との情
報の非対称性を埋めるための規制を拡充」し、「規制の仕組みも、事前規制から事後規制への転換が
促進され、事前規制の守備範囲が限定される」。また、「自立した消費者を育てる消費者教育・啓発
支援が拡充され、さらに、事業者から行政機関あるいは消費者への情報を提供する誘導の仕組みも、
情報の非対称性を克服するために重要」となる80。 
 しかし、大村敦志は、規制緩和の背後にある「消費者の『自立』『自助』を強調する議論」が、「消
費者に対して過剰な(非効率的)保護を与えるのではなく、十分に情報適用をした上で自由な選択に委
                                                   
74 中島・前掲注(63)48頁。 
75 浦部法穂「財産権制限の法理」公法研究 51号 105頁。 
76 中島・前掲注(11)195-197頁。 
77 古城誠「公的規制と市場原理」公法研究 60号 111頁。 
78 同上書 122頁。 
79 中島・前掲注(11)198頁。 
80 徳田博人「消費者行政の仕組み」芝池義一・小早川光郎・宇賀克也編『行政法の争点[第 3版]』(有斐閣、2004年)249頁。 
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ねればよいと説く」ことに対して、「情報さえ提供していればよいという考え方には疑問がある」と
指摘する81。十分な情報を提供させることは容易ではないこと、「仮に情報が提供されていたとして
も、消費者はその情報を適切に処理する能力をもっていないことも少なくないし、また、そのよう
な能力があったとしてもじっくり考える時間がないという場合もある」こと、「将来生じる危険性に
対する評価が甘くなりがちである」ことを理由として挙げ、「消費者が安心して商品を選択できるよ
うな環境は規制によって実現されるべき」であり、「最低限の安全性が保障された商品のみが市場に
おいて存在を許され」、「その枠の中で消費者の選択は行われる」と述べる82。「安全性の場合には、
事後救済を強化するからといって事前の事故防止のための措置を軽減してよいということにはな
ら」ず、「個々のケースごとに諸般の事情を考慮しつつ、事後的な紛争解決の場で、なされるべきで
あった行為の水準を決めていくというほうが、全体としてコストがかからないように思われる」と
して、総合安全対策について言及する83。 
対して、徳田博人は、「消費者被害の現実をみるとき、市場メカニズムの重視を唱えるだけでは消
費者問題を解決できず、現実の問題に即して、あれこれの施策を講じることの必要性を指摘すると
同時に、今後の消費者法制の改革に関する議論を方向づけるものとなっている」と評価する。しか
し、「問題は、複数の方策を組み合わせる際の規範的指導原理が存在するのかどうか、存在するとし
たらいかなるものか、また、どのような内容の原理でなければならないのかということにある」と
指摘する。「少なくとも、消費者の選択の自由を実質的に可能にする環境をつくりあげるためには、
消費者の権利を、消費者行政の基本原理として扱い、事業者(企業)に対する権利としてだけでなく、
行政に対する権利としても構築し、それを消費者行政の仕組みの中に、どのように組み込むのか」
という問題が検討される必要があると主張する84。 
安全規制については、宇賀克也によって、絶対的安全ということが現実的に不可能である以上、
規制によって生じる費用と規制がもたらす便益とを分析・衡量し、これを基に規制の是非や規制の
手法・基準等を決定すべきであるとして、費用便益計算の実施が提唱されている85。 
しかし、岸井大太郎は、安全規制の有するこのような公共的な政策判断という側面を、費用便益
分析で代替することは不可能であると指摘する。非経済的な便益の評価の問題として、とくに人の
生命・健康には金銭的評価に著しい幅があり、生命の金銭的価値を高く見積もれば大部分の規制を
正当化することができ、逆にその評価を低めれば費用が便益を上回る規制が増大することが懸念さ
れている。権利としての生命の評価に関して恣意的になる危険性があり、規制の評価についてイデ
オロギー的な偏向を生みやすくなるからである。また、費用便益分析は、金銭的評価の最終的な「結
果」に着目するために、その結果が実現されるプロセス、とくに階層・人種・世代等によって異な
る規制の効果・影響が適切に評価されないと批判する。加えて、リスク評価における「質的・定性
的要因」を適切に処理できないことも問題視する。対立する価値・利益の調整や選択が不可避であ
り、単なる金銭的評価の集計だけで問題を解決することはできないことから、具体的な利益や価値
                                                   
81 大村・前掲注(9)285-286頁。 
82 同上 286頁。 
83 同上書 289-290頁。 
84 徳田・前掲注(80)249頁。 
85 宇賀克也『アメリカ行政法』(弘文堂、1988年)174頁。 
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の分化・対立の明確化、判断に当たっての考慮要因や判断枠組みの提示がなされた上で、公開の議
論にもとづいて手法選択や基準設定がなされることが必要となる。従来の民主主義の機能不全を打
開するために、情報公開や決定への参加、さらには直接投票(国民投票、住民投票)の活用等、制度・
手続の改革を図ることが重要な課題として挙げている86。 
対して、森村進は、市場主義を人権論として基礎づけ、福祉国家的再分配を否定する。各人が自
分自身の所有者であるという「自己所有権テーゼ」に基づいて正当化される市場的財産権論を主張
している。「身体や自由に対する権利と外物の財産権とは基本的に異質のものではない」として、「自
己の身体や自由への権利を『狭義の自己所有権』と呼び、そして狭義の自己所有権とそこから導出
される財産権とを総称して『広義の自己所有権』と呼ぶ」87。「自己所有権テーゼが財産権論に対し
て持つ意義」として、「自己所有権の観念は個人の身体や自由への自己支配の権原を重視し、その権
原が財産権と同様の性質――物体への支配権――を持っていることを気づかせる」こと、「財産権(の
一部)をある意味で自己所有権の延長あるいは類似物を見なす」ことであると指摘する88。市場取引
は「自己の身体の支配権と共通の自然権的な性質」を有し89、「市場的取引から生ずる財産権も、規
範的な意味では生命や身体への権利のように国家に先行するもの」であることから、「単なる政策的
な考慮によって制約してよいものではな」く、「市場的財産権がそれに優越するような重大な道徳的
理由(たとえば最低限の文化的生活の保障)のために制約されることは認められる」と主張する90そし
て、「消極的規制は『国民の生命及び健康に対する危険の防止』のためのものだから、経済的自由が
規制される理由は十分に強力」であり、経済的自由以上に強い権利であると述べている91。 
しかし、中島徹は、市場的財産権論に対して、生命権や他人の権利を侵害しない限り好きなよう
に行動できるという自由の観念と、身体の動きである労働及びその産物に対する支配権である私的
所有権という観念から、「狭義の自己所有権」が自然権である以上、自由市場で生ずる「広義の自己
所有権」もまた自然権であり、この権利は他人や政府からの強制的な干渉を受けないことになると
指摘する。市場が上手く機能するためのルールまでを不要と説くものではないが、自己利益の追求
に足かせとなる規制は緩和されるはずであり、その例として消費者保護を目的とする規制の緩和を
挙げる92。また、市場的財産権論では、経済学上の「消費者主権」概念を前提とする「選択の自由」
を憲法上の「消費者の『自己決定権』」と読み替えて、消極目的規制であれ、積極目的規制であれ、
情報開示を前提とした自己決定・自己責任原則の下、あらゆる規制は、原則として緩和されること
になるだろうと指摘する。よって、商品に関する情報が充分に公開され、製造物責任も確立されて
いるならば、消費者の選択の自由を制限してまで、規制によって一定以上の品質を維持すべきでは
なくなる93。 
山下威士は、「私が生きることはもちろん、私が自ら死を選ぶことも完全に自由でなければならな
                                                   
86 岸井・前掲注(22)33頁。 
87 森村進『財産権の理論』(弘文堂、1995年)19頁。 
88 同上書 23頁。 
89 同上書 27頁。 
90 同上書 74-76頁。 
91 同上書 162頁。 
92 中島徹「市場と自己決定・上 憲法学における自覚なきリバタリアニズム」法律時報 72巻 5号 70-72頁。 
93 中島・前掲注(63)47-48頁。 
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い」と指摘し、財産権とは「自己の有するものを自由に使用、収益、処分する権利」であり、「私は
私のものである」として、「生命・自由・幸福追求の権利の完全な承認のためには、その自己否定の
自由をも承認されねばならない」と主張する94。 
しかし、土井真一は、「通常、『自己決定』を語るとき、人は『自己』の存在を前提とした上で、
その『自己』が自らの行為等に関する決定を行なうという状況を想定している」が、「自殺の有する
複雑さは、主たる『自己』を客体たる『自己』が意識のうちにおいて一体性を喪失し分裂している
点にある」と指摘する。そして、「果たして、生命は自己の処分に服すべき客体なのであろうか、そ
れとも生命は自己それ自身の不可欠の構成要素なのであろうか」という問題を提起している95。 
この問題に対して、中島徹は、憲法上の諸原理との整合性の観点から、個人の人権保障を「所有」
を起点にする理解を批判して、以下のように述べる。自分の身体が自分の人格と不可分の関係であ
る一方で、外的資源と個人の人格ないし身体は別個の存在である。「個人は自分自身の身体に所有権
をもっているから自律した存在であるのではなく、別々の人格をもった相異なる存在であるがゆえ
に自律した存在」である。よって、「自律と所有は別次元の事柄」であって、「自分の意思と身体を
別個の存在と見て、それを市場で獲得できるものへの権利と同じ『所有権』という用語で理解する
ことは日本国憲法の通常の理解ではない」と指摘する。「政府権限の抑制に関心を集中させた結果と
して、市場における権力関係が個人に抑圧的に機能することを過小評価している」と主張する96。 
名和鐵郎も、「生命権について、人とその生命とは観念的に区別されうるが、実質的には人とは『生
きた人』のことであり、生命を失えばもはや人ではなく、死体にすぎない。この意味において、生
命権においては、権利の主体とその客体とは密接不可分の関係にある」が、「身体権・自由権・財産
権などにおいては、権利の主体としての人のその客体である身体・自由・財産とは理論的・実質的
にも分離することが可能である」と述べている97。 
さらに、山田卓生は、消費者の選択と情報提供に関して、以下のように指摘する。喫煙について
論じた際に、「行為のもたらす、危険、害の可能性と大きさを告げることは、望ましいというだけで
はなく、必要とされる」と述べ、「熟慮ある選択をさせるために有害表示は、決定的な意味をもつ」
と主張している98。製造物責任の文脈においても、「製造者に責任がないというためには、喫煙者は
危険の引受けをしているから、という説明をすることになるであろう」が、「製造者が『危険の引受
け』という抗弁を出す」場合には、2つの問題が生じると指摘する。まず、「製造者がタバコの危険
性を承認することになる」ことについては、「製造者は少なくとも公には、有害性を承認していない」
し、「表示も有害とはいっていない」ことから、「有害性の否認と、危険の引受けという主張は、相
容れない」と述べる。そして、「危険を承知していたというためには、危険性について十分承知され
ていることが必要とされる」が、「有害性を公に認めず、隠しているとすれば、さらに、周知させる
ことを怠っているとして、この抗弁を提出することは認められない」ことになる。また、「タバコの
害は、あらゆる喫煙者に、ほとんど無差別に、ただし、ほぼ一日当たりの喫煙本数と喫煙機関に比
                                                   
94 山下威士「生きる自由」山下威士・山下泰子・根本健『平和と人権の法(改訂増補版)』(南窓社、1991年)15頁。 
95 土井真一「『生命に対する権利』と『自己決定』の観念」公法研究 58号 96頁。 
96 中島・前掲注(11)204-205頁。 
97 名和鐵郎「人権の歴史と生命権の発展―死刑廃止に関する序論的考察―」静岡大学法経研究 42巻 2号 161頁。 
98 山田卓生「有害承知の喫煙」『私事と自己決定』(日本評論社、1987年)169頁。 
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例して、生ずる」とすれば、「喫煙者がすすんで喫うからといって放任しておいてもよいとはいえな
いのではなかろうか」と疑問を呈している99。 
以上の見解は、タバコだけではなく、食品一般についても妥当する。食品100の安全性についての
直接的な規定ではないものの、食品衛生法では、不衛生食品等として、「腐敗し、若しくは変敗した
もの又は未熟であるもの101」、「有毒な、若しくは有害な物質が含まれ、若しくは付着し、又はこれ
らの疑いがあるもの102」 、「病原微生物により汚染され、又はその疑いがあり、人の健康を損なう
おそれがあるもの」、「不潔、異物の混入又は添加その他の事由により、人の健康を損なうおそれが
あるもの」が定められている(食品衛生法 6条)。また、添加物103と添加物を含む製剤や食品は、「人
の健康を損なうおそれのない場合として厚生労働大臣が薬事・食品衛生審議会の意見を聴いて定め
る場合を除いては、……販売し、又は販売の用に供するために、製造し、輸入し、加工し、使用し、
貯蔵し、若しくは陳列してはならない」ことが規定されている(食品衛生法 10 条)。 よって、食品
一般についても、タバコの場合と同様の結論に至ると考えられる。 
 
(2) 規制による消費者の安全の権利の保障 
規制緩和論には、前提となる情報が充分に提供され、消費者の選択の自由としての自己決定権が
促進されれば、消費者主権に基づき、危険性のある商品は、消費者の選択によって淘汰されるとい
う情報の不完全性の克服による、安全性の市場への取り込みがある。 
しかし、新山陽子は、情報の不完全性の克服による安全性の市場への取り込みは、食品を他の品
質属性と同列に扱い、供給されるべき安全性水準(確保すべき安全性)を市場で評価・決定できると考
えているが、確保すべき安全性は市場の評定外にあり、市場は品質を決定し定義する機能をもたな
いと批判する。品質の決定が、市場外部の社会的・政治的プロセスによるものであるのに対して、
市場の機能は、決定された品質への価格づけ、価格に基づく需要調整であると主張する104。 
また、加賀山茂は、「営業の自由の基礎となっている『事業者の営業上の権利』」について、以下
のように指摘する。事業者に対しては、「最大限の保障が確保され、事業者の行為が不当な競争制限
や不公正な競争とならない限り、『自己の権利を行使する者は人を害することはない』という命題が
成り立つ」が、消費者に対しては、「事業者は、商品・サービスの供給に際して、消費者の生命・健
康を害さないように最大限の注意を行う義務があり、消費者の生命・健康を害する範囲では、その
ような行為は、『営業上の権利』として認められ」ない。「事業者には、消費者の生命・健康を害す
                                                   
99 同上書 166-168頁。 
100 食品安全基本法と食品衛生法において、食品は、薬事法に規定する医薬品及び医薬部外品を除いた「すべての飲食物」と
定義されている(食品安全基本法 2条、食品衛生法 4条 1項)。 
101 「ただし、一般に人の健康を損なうおそれがなく飲食に適すると認められているものは、この限りでない」と規定されて
いる(食品衛生法 6条 1号)。 
102 「ただし、人の健康を損なうおそれがない場合として厚生労働大臣が定める場合においては、この限りでない」と規定さ
れている(食品衛生法 6条 2号)。人の健康を損なうおそれがない場合については、「有毒な又は有害な物質であつても、自然に
食品又は添加物に含まれ又は附着しているものであつて、その程度又は処理により一般に人の健康を損なうおそれがないと認
められる場合」、「食品又は添加物の生産上有毒な又は有害な物質を混入し又は添加することがやむを得ない場合であつて、か
つ、一般に人の健康を損なうおそれがないと認められる場合」と定められている(食品衛生法施行規則 1条)。 
103 「天然香料及び一般に食品として飲食に供されている物であつて添加物として使用されるものは除く」と規定されている
(食品衛生法 10条)。 
104 新山陽子「食品由来のリスクにどう向き合うか」農業と経済 68巻 14号(2002年 12月臨時増刊号)14-18頁。 
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る自由は存在」せず、「『他人の権利を害する自由は存在しない』という命題が優先し、最大限の注
意を行うという条件でのみ、『自己の権利を行使する者は他人に害されることはない』という命題が
かろうじて機能するに過ぎない」と述べる。また、消費者の「生命・健康を害されない権利」につ
いては、「権利濫用の場合を除いて最大限の保護がなされなければならない」が、消費者の「選ぶ権
利」については、「『事業者の不当な取引制限又は不公正な取引方法によって金銭的損害を受けない
権利』というように、権利自体が、事業者の不当な競争制限や不公正な競争方法からのみ保護され
ていることを明確にすることが必要である」と指摘する105。 
よって、市場原理に基づく安全性の確保や、自己決定権の重視による規制の緩和といった議論に
対しては、市場原理に沿って自己決定権を考慮したとしても、政府による規制が必要な分野として
考え得る。 
しかし、安全プロセスと市場の機能に関する混乱は、学説のみならず裁判においても生じており、
基準設定に対する問題点として指摘されている。 
米国において添加物として認められていないものを、厚生大臣が食品添加物の指定を行ったこと
から、当該指定の取消を求めた事件において(東京地判平 9・4・23 判例タイムズ 984 号 193 頁)、
厚生大臣の行った食品の成分規格の規定及び食品添加物の指定は、「一般的・抽象的な規範の定
立行為であって、特定の国民の権利利益に対し直接具体的な影響を及ぼすものではないか
ら」、「取消訴訟の対象となる行政処分に該当しない」と判示されている。また、環境庁長官
の定める二酸化窒素に係る環境基準を従来のものより緩和する内容に改定した告示の取消を求めた
事件では(東京高裁判昭 62・12・24 行政事件裁判例集 38 巻 12 号 1807 頁)、「基本法第九条
に則り環境基準を定める環境庁の告示は、現行法制上、政府が公害対策を推進していくうえでの政
策上の達成目標ないし指針を一般的抽象的に定立する行為であつて、直接に、国民の権利義務、法
的地位、法的利益につき……法的効果を及ぼすものではなく」、「法的効力を有するものでもない」
立法政策に属する問題であると判断されている。 
考察対象はもっぱら負荷行為者であって、その者との関係のみを念頭において、環境基準は負荷
行為者の権利義務を直接に規制するものではないというに過ぎず、被害住民たる｢国民｣との関係は
視野の外にある106。しかし、一般国民が享受し得る質のあり方は、基準の如何にかかっており、規
制主体と規制対象者という二面関係ではなく、享受者としての一般国民を加えた三面関係として捉
えることが不可欠となっている107。1995 年に導入された「規制に係る意見提出制度」については、
政令や省令等の制定改廃等の際に適用され、残留農薬や食品添加物等の指定の際に、国民が意見を
提出し、行政機関は当該提出された意見を具体的に検討・考慮し、当該意見が取り入れられない場
合には、その理由が附記されることになっている。しかし、市販前規制システムの段階での「安全
性」に関わる行政決定は司法審査の対象とはならず、裁判所が審査しうるのは、市販後規制システ
ムの段階(例：営業許可等が介在する段階)となっている。これは、市販前規制システムの意義を理解
                                                   
105 加賀山・前掲注(60)208-210頁。 
106 阿部・前掲注(25)124頁。 
107 松浦寛「環境基準の処分性」村上武則・高橋明男・松本和彦編『高橋敏先生古稀記念論集 法治国家の展開と現代的構成』
(法律文化社、2007年)482頁。 
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しておらず、食品安全システムには食品の安全性に最も利害関係をもつ国民の声を法的に反映し、
救済する仕組みが存在しないことを意味している108。 
松浦寛は、これに対して、一般国民が異議を申し立てるための公的なルートが用意されていない
に等しく、制度的な欠陥であると指摘している109。また、近藤充代は、規制緩和において「『選択の
自由』を前提に自己責任を強調しておきながら、実際には、消費者に参加の機会や異議申し立て権
等を与えず、あるいは情報の公開・開示さえ十分に行わないとしたら、それは片手落ち」であると
批判している110。 
 
おわりに 
消費者の各権利の関係については、市場秩序の関連性によって分類することで、各権利の関係性
がより明確になる。消費者の権利を市場秩序に関連するものと、それ以前のものに峻別することで、
市場秩序以前の「安全への権利」と、市場秩序に関連する「選択の自由」の関係性が明らかになる111。 
消費者の権利を市場秩序との関連性によって峻別する学説では、市場原理以前のものとして「安
全である権利」が挙げられている。また、表示義務についても市場秩序の維持とは比較的関係が薄
いと考えられている。 
対して、市場秩序に関連するものについては、「知らされる権利」、「選択できる権利」が挙げられ
ており、市場秩序を構成する市場構造及び企業の市場行動に直接関係すると指摘されている。そし
て、消費者の権利の本体は防衛的側面にあり、人間としての権利の実現を妨げる状態の排除を求め
る権利にあると述べられている112。 
規制緩和政策とは、「競争の促進により『消費者の利益』がもたらされることを強調して諸規制を
緩和し、……消費者(国民)の自己責任の原則を確立・徹底を不可欠」とする政策であり、規制緩和に
よってもたらされる「消費者の利益」は、「市場における競争促進の結果としての『選択の自由』と
『低価格』」である113。消費者の利益は、「市場への新規参入が自由化し、競争単位が増加する結果、
より多くの事業者により多品種の商品・サービス等が提供されることから、『選択の自由』が拡大す
る」ことであり、「規制緩和により市場経済が活発化することのいわゆる反射的利益にすぎない」114。 
また、規制緩和論における消費者像は、「市場における『選択の自由』と『低価格』への志向を中
心」にした消費者像であり、「市場条件に関する情報、商品・危害情報の提供や消費者教育の充実…
…されていれば、消費者は市場において適切に選択の自由を行使でき、その結果については自己責
任を負うべき」と解されているが、消費者の「選択の自由」さえ拡大すれば、消費者の利益が増大
するわけではない115。そもそも、その選択の前提となる有害表示は食品衛生法の規定に矛盾する。 
                                                   
108 徳田博人「食品安全基本法および改正食品衛生法の批判的検討」琉大法學 70号 15-16頁。 
109 松浦・前掲注(107)484-485頁。 
110 近藤充代「規制緩和と消費者問題」『「転換期の日本経済を検証する」研究プロジェクト報告集』(日本福祉大宅福祉社会開
発研究所、1998年)182頁。 
111 今村・前掲注(10)334頁。 
112 同上。 
113 近藤・前掲注(110)182-183頁。 
114 同上書 176頁。 
115 同上書 176-177頁 
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「安全の権利」は、「生身の人間としての消費者の生存にかかわる、他のすべての権利の前提」で
ある。「どのような情報を与えられるべきか、あるいはどのような条件が整えば自由な選択が可能か」
について、「消費者が自ら主体的に自己の利益を実現していくための前提」となる「意見を聞かれる
権利」が保障された上で、「情報が与えられ、それに基づいて選択することによって、消費者は十全
な選択が可能」となる116。 
しかし、市場主義に基づいて消費者の自己決定権を重視する主張は、安全性の決定プロセスと市
場の機能を混合している危険性があり、消費者の権利が主張され、発展してきた背景を軽視してい
る。そもそも、市場の機能は需要と供給の均衡によって価格を決定するものであり、消費者主権を
掲げても、商品を禁止、停止させることはできない。自己決定権を重視しすぎれば、危険な製品・
サービスと知って消費したのであれば、自己責任原則のもと自業自得であるという主張につながり
かねない。また、選択の自由が、「事業者の不当な取引制限又は不公正な取引方法によって金銭的損
害を受けない権利」であり、事業者の不当な競争制限や不公正な競争方法からの保護であることか
らも117、市場に関連する権利だということがわかる。 
消費者の権利における安全の権利は、安全な製品・サービスの提供を受け、生命・身体及び財産
上の危害から守られる権利として、目的となる中核的な権利である。非代替的な生命・健康という
価値は、金銭や経済効率性よりも優先されるべきであり、個人が自由に選択・コントロールできな
い危険の除去は、そうでない危険よりも優先されるべきであり、また、所得・階層・ジェンダー・
国籍・世代等に関し少数者に不平等なリスクの配分は是正されるべき権利である118。 
「安全規制などを行うための法律の制定あるいは充実を求める」請求権的な権利として、単なる
自由権ではなく、「国家による一定の積極的な措置によって実現されるように、国に対して一定の措
置をとることを要求する」ものである119。 
21 世紀型消費者政策の基本的な考え方の中でも、市場メカニズムの活用が必ずしも適切でなく、
市場メカニズムを補正しつつ活用することが必要な領域については、行政による積極的な関与が必
要とされている120。このことからも、消費者の安全への権利については、市場主義における消費者
の自己決定権に委ねるのではなく、市場に対する消費者の安全の権利を規制によって保障すること
が求められる。 
 
 
 
                                                   
116 同上書 177頁。 
117 加賀山・前掲注(60)208-211頁。 
118 岸井・前掲注(22)33頁。 
119 藤井・前掲注(1)280頁。 
120 内閣府国民生活審議会消費者政策部会報告書・前掲注(20)10頁。 
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第 3章 憲法における食品リスクへの対応 
 
はじめに 
日本国憲法には、「安全」に関する直接の明文はない。そのために、個々の「安全」の概念に左右
されることになる。立憲主義国家において、国民の「安全」を確保することは、国家としての本来
的任務であり、「安全」は基本的権利として、近年強調される傾向にある。しかし、安全な空間は多
数人が織り成す相互関係を秩序立てることによって確保されるため、「安全」は個人の自由を侵害す
る正当化根拠になりうる。過剰な「安全」(「安心」)志向は権利としての安全を脅かすことが懸念さ
れており、分野ごとの検討が必要となっている1。 
日本学術会議安全・安心な世界と社会の構築特別委員会の報告書「安全と安心な世界と社会の構
築に向けて―安全と安心をつなぐ―」(2005年 6月 23日)2では、安全問題の現代的特徴として、「人々
の『安全』保障への期待が、それを超えて『安心』の確保にまで進展すること」を指摘している。
「安全とは、客観的にみて危険や危害の生じるおそれのないことであり、安心とは、主観的な心の
あり様として不安のないこと」である。よって、「安全と安心は、原理的にみれば常に一体であるも
のではなく、異なったディメンジョンの問題である」にもかかわらず、「『安全』と『安心』が一対
として、かつ、一体として語られるところに、現代の安全問題の特徴」があると述べる3。とくに「食
品の安全」については、「多くの場合に安全と安心はほぼ一致している」が、「一部の食品について
は安全であっても消費者に安心されないという食い違いがある」と指摘している4。 
従来の憲法学では、安全は、危険への対応として、必要最小限度の制限を加えるものであった。
危険とは、人々にとって望ましくない害悪をもたらす可能性が、害悪発生の可能性が入手しうる知
識に基づいて、確実なものとして予測しうる程度に達したものであると考えられてきた。憲法によ
って保護された活動である場合には、危険を抑制するという目的に適合的かつ必要最小限度で、活
動の制約によるコストと危険抑制という便益の間の均衡がとれた規制によって対処してきた5。 
しかし、科学＝技術革新の影響により6、食品安全分野において、食品中の残留農薬、農薬食品添
加物や遺伝子組換食品、震災後の食品中の放射性物質の問題等、科学技術による食品の安全性への
影響が懸念されている7。食品安全分野では、新たな規制アプローチとして、2003 年 5 月に、食品
安全基本法によってリスク分析が導入され、食品の安全性を「許容可能リスク」として置き換え、
科学に基づく基準の設定が行われている。しかし、リスクとは、危険とは異なり、害悪をもたらす
蓋然性を予測できないことから、伝統的な法原理では対処できていない8。 
                                                   
1 大石眞「『安全』をめぐる憲法理論上の諸問題」公法研究 69号 23-25頁、36頁。 
2 日本学術会議安全・安心な世界と社会の構築特別委員会「報告 安全で安心な世界と社会の構築に向けて－安全と安心をつ
なぐ－」(http://www.scj.go.jp/ja/info/kohyo/pdf/kohyo-19-t1030-4.pdf、2014-4-22)。 
3 同上書 4頁。 
4 同上書 48頁。 
5 長谷部恭男「法律とリスク」長谷部恭男編『リスク学入門 3 法律からみたリスク』(岩波書店、2007年)2-4頁。 
6 小林直樹「序論―問題の展望」小林直樹編『岩波講座 現代法 1 現代法の展開』(岩波書店、1965年)2頁。 
7 厚生労働省医薬食品局食品安全部「食品の安全確保に向けた取組」（平成 25年 3月改訂）
(http://www.mhlw.go.jp/topics/bukyoku/iyaku/syoku-anzen/dl/pamph01.pdf、2014-2-27)。 
8 長谷部・前掲注(5)4頁。 
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食品における安全への権利は、生命の侵害からの保護を国家に要求する権利9であり、経口性をも
ち、個体差があることから、個々の国民の健康を念頭におく健康権10である。そこで、憲法学の観
点から、生命権、健康権の議論をふまえて、リスク分析に基づく食品の安全性について検討する。 
 
1 食品に求められる「安全性」と憲法上の根拠 
(1) 食品の安全性 
消費者基本法では、目的として、「消費者と事業者との間の情報の質及び量並びに交渉力等の格差
にかんがみ、消費者の利益の擁護及び増進に関し、消費者の権利の尊重及びその自立の支援その他
の基本理念を定め、国、地方公共団体及び事業者の責務等を明らかにするとともに、その施策の基
本となる事項を定めることにより、消費者の利益の擁護及び増進に関する総合的な施策の推進を図
り、もつて国民の消費生活の安定及び向上を確保すること」が定められ(消費者基本法 1 条)、消費
者の安全の確保が、消費者の権利のひとつとして尊重されている(同法 2条)。 
また、消費者安全法では、「消費者の消費生活における被害を防止し、その安全を確保するため」
に、「関係法律による措置と相まって、消費者が安心して安全で豊かな消費生活を営むことができる
社会の実現に寄与すること」が定められている(消費者安全法 1 条) 。「消費者」を商業、工業、金
融業その他の事業を行う場合を除く個人と定義しているほか(同法 2条 1項)、「消費者安全の確保」
として、「消費者の消費生活における被害を防止し、その安全を確保すること」が定められている(同
法 2条 3 項)。「消費安全性」については、「商品11等又は役務の特性、それらの通常予見される使用
等の形態その他の商品等又は役務に係る事情を考慮して、それらの消費者による使用等が行われる
時においてそれらの通常有すべき安全性をいう」と定義されており(同法 2条 4項)、「商品等又は役
務が、消費者により使用等される時点において、社会通念上、通常有すべき安全性を有しているか
否かということによって判断される」ことになる12。また、「通常有すべき安全性」については、「商
品等又は役務の特性、それらの通常予見される使用等の形態その他の商品等又は役務に係る事情を
考慮して13、それらの消費者による使用等が行われる時においてそれらの『通常』有すべき安全性
のこと」であり、「絶対的な」安全性ではないことが示されている。理由として、「商品等又は役務
の安全性を高めることは重要であるが、危険性・リスクをゼロにすることは不可能であるか又は著
しく困難であることが通常であり、本法においてそのような水準の安全性をすべての商品等又は役
務に要求することは、新製品や役務の開発・供給を萎縮させたり、対価が高額となり多くの消費者
にとって当該製品・役務の使用等が行われることにより得られる利便(有用性・効用)を享受すること
が困難になることなど」が挙げられている14。よって、「行政上の安全基準は、消費安全性の有無を
                                                   
9 根森健「幸福追求権」杉原泰雄編代『新版 体系憲法事典』(青林書院、2008年)436頁。 
10 徳田博人「食品安全法システムにおける安全性概念と基本的法原則の確立」琉球法學 69号 116頁。 
11 「商品」には、製造物責任法 2条 1項に規定する「製造物」だけでなく、未加工の動産や不動産が含まれる(消費者庁消費
者安全課「消費者安全法の解釈に関する考え方」(http://www.caa.go.jp/safety/pdf/090901safety_7.pdf, 2014-5-7 )9頁)。 
12 同上書 5頁。 
13 「通常有すべき安全性の有無を判断するにあたって考慮すべき商品等又は役務に係る事情」として、「商品等又は役務の特
性」と「商品等又は役務の通常予見される使用等の形態」が例示されているが、「考慮すべき事情はそれらに限られるもので
はなく、通常有すべき安全性を備えているか否かは、商品等又は役務に係る諸般の事情を総合的に考慮した上で、社会通念に
従って判断すべきものである」と述べられている(同上)。 
14 同上書 6-7頁。 
Ⅱ-3 憲法における食品リスクへの対応 
121 
 
判断するにあたって重要な参考資料になるものであるが、行政上の安全基準は、消費者の生命・身
体に対する一定の危険からの保護を目的とするものであり、あらゆる危険からの保護を目的とする
基準でない場合も少なからずある」ことから、「ある行政上の安全基準が、特定の危険からの保護の
ためには有用な基準であったとしても、あらゆる事故を未然に防ぐために必要かつ十分な基準とは
限らない」ことになる15。 
食品安全分野では、食品安全基本法の目的として、「科学技術の発展、国際化の進展その他の国民
の食生活を取り巻く環境の変化に適確に対応することの緊要性」から、「食品の安全性の確保に関し、
基本理念を定め、並びに国、地方公共団体及び食品関連事業者の責務並びに消費者の役割を明らか
にする」こと、「施策の策定に係る基本的な方針を定めることにより、食品の安全性の確保に関する
施策を総合的に推進すること」が規定されている(食品安全基本法 1 条)。食品は、薬事法に規定す
る医薬品及び医薬部外品を除いた「すべての飲食物」と定義されている(同法 2条)。「食品の安全性
の確保のために公衆衛生の見地から必要な規制その他の措置を講ずることにより、飲食に起因する
衛生上の危害の発生を防止し、もつて国民の健康の保護を図ること」(食品衛生法 1 条)を目的とす
る食品衛生法と同様の定義である(同法 4条 1項)。 
食品衛生法では、「主な食品営業の他、食品、添加物、器具、容器包装等を対象に飲食に関する衛
生について規定」している16。食品衛生を、「食品、添加物、器具及び容器包装を対象とする飲食に
関する衛生」と定め(食品衛生法 4条 6項)、「販売(不特定又は多数の者に対する販売以外の授与を含
む。以下同じ。)の用に供する食品又は添加物の採取、製造、加工、使用、調理、貯蔵、運搬、陳列
及び授受は、清潔で衛生的に行われなければならない」と規定している(同法 5条)。「食品衛生にお
いては、食品等の取り扱いにあたっては、清潔で衛生的に行うことが原則」となっている17。食品
衛生法では、食品の安全性についての直接的な規定はないが、「販売し(不特定又は多数の者に授与
する販売以外の場合を含む。以下同じ。)、又は販売の用に供するために、採取し、製造し、輸入し、
加工し、使用し、調理し、貯蔵し、若しくは陳列してはならない」不衛生食品等として、「腐敗し、
若しくは変敗したもの又は未熟であるもの」18、「有毒な、若しくは有害な物質が含まれ、若しくは
付着し、又はこれらの疑いがあるもの」19 、「病原微生物により汚染され、又はその疑いがあり、
人の健康を損なうおそれがあるもの」、「不潔、異物の混入又は添加その他の事由により、人の健康
を損なうおそれがあるもの」が定められている(同法 6条)。また、添加物20と添加物を含む製剤や食
品は、「人の健康を損なうおそれのない場合として厚生労働大臣が薬事・食品衛生審議会の意見を聴
                                                   
15 同上書 8頁。 
16 厚生労働省健康局生活衛生課「食品衛生法概要」(http://www.mhlw.go.jp/bunya/kenkou/seikatsu-eisei04/08.html, 
2014-5-7)。 
17 同上。 
18 「ただし、一般に人の健康を損なうおそれがなく飲食に適すると認められているものは、この限りでない」と規定されてい
る(食品衛生法 6条 1号)。 
19 「ただし、人の健康を損なうおそれがない場合として厚生労働大臣が定める場合においては、この限りでない」と規定され
ている(食品衛生法 6条 2号)。人の健康を損なうおそれがない場合については、「有毒な又は有害な物質であつても、自然に食
品又は添加物に含まれ又は附着しているものであつて、その程度又は処理により一般に人の健康を損なうおそれがないと認め
られる場合」、 「食品又は添加物の生産上有毒な又は有害な物質を混入し又は添加することがやむを得ない場合であつて、か
つ、一般に人の健康を損なうおそれがないと認められる場合」と定められている(食品衛生法施行規則 1条)。 
20 「天然香料及び一般に食品として飲食に供されている物であつて添加物として使用されるものは除く」と規定されている(食
品衛生法 10条)。 
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いて定める場合を除いては、……販売し、又は販売の用に供するために、製造し、輸入し、加工し、
使用し、貯蔵し、若しくは陳列してはならない」ことが規定されている(同法 10条)。  
 
(2) 食品衛生法関連の裁判例における憲法上の根拠規定 
 食品衛生法関連の裁判例における食品衛生法の憲法上の根拠規定には、大きく 3 つの解釈が存在
する。13条・25条との併用説、25条説、人格権説である。 
13条と 25条の併用説は、カネミ油症事件において主張された。食用油製造工程において PCBを
主成分とする熱媒体が混入した食用油を摂取したことにより生じた被害について、厚生労働大臣の
職務怠慢を理由に、国家賠償法 1条 1項に基づき、損害賠償を請求した事件である。 
カネミ油症事件小倉支部第一審判決(福岡地小倉支判昭 53・3・10判例時報 881号 17頁)では、「食
品衛生法は、右憲法第一三条、第二五条の政治的理念に基づいて制定され、飲食に起因する危害の
発生を防止して、公衆衛生の向上及び必要な条件を確保することを目的とするものであり、食品の
安全が人の生命、健康の維持、発展にとつて必須の条件であるため、消費者である国民に対して安
全な食品の供給を確保することが食品衛生法に基づく行政の極めて重要な基本的責務となつてい
る」ことが示された。 
また、カネミ油症損害賠償請求事件(福岡地小倉支判昭 57・3・29 判例時報 1037 号 14 頁)では、
「憲法一三条はすべて国民は個人として尊重されるのであり、生命、自由、幸福追求に対する権利
は国政の上で、最大の尊重を必要とする旨規定し、また二五条は一項で国民の生存権を基本的人権
として保障し、これを受けて二項で『国は、すべての生活部面について、社会福祉、社会保障及び
公衆衛生の向上及び増進に努めなければならない。』と規定している」ことから、「右憲法の趣旨よ
りすれば、国としては国民の生命、健康に対する安全を確保する責務を負つているというべきであ」
り、「右責務を具体化する立法政策の実行として、衛生行政の面に関して飲食に起因する衛生上の危
害の発生を防止し、公衆衛生の向上及び増進に寄与することを目的として昭和二二年に食品衛生法
が制定されている」と述べられている。 
カネミ油症損害賠償請求事件小倉第三陣訴訟第一審判決(福岡地小倉支判昭 60・2・13 判例時報
1144 号 18 頁)でも、「食品工業の利潤を追求する権利以上に尊重されるべき国民の基本的権利たる
生命、身体、健康の安全が保障される権利」として指摘されている。 
 対して、25条説は、フグ中毒事故死損害賠償等請求事件において主張された。フグ料理を食べ中
毒死した事故につき、厚生大臣らが規制権限を行使しなかったことが問題とされた事件である。 
原審(フグ中毒事故死損害賠償等請求事件(神戸地判昭 54・2・27 判例タイムズ 381 号 101 頁))で
は、「憲法二五条は、国民の生存権を保障し、国が公衆衛生の向上及び増進に努めるべきことを規定
して」おり、「その具体化として、衛生行政の分野では、飲食に起因する衛生上の危害の発生を防止
し、公衆衛生の向上及び増進に寄与することを目的として食品衛生法が制定されて」いることが示
された。しかし、控訴審(フグ中毒事故死損害賠償等請求控訴事件(大阪高判昭 55・3・14 判例時報
969 号 55 頁))では、「国は、すべての生活部面について、社会福祉、社会保障及び公衆衛生の向上
に努めなければならず（憲法二五条二項）、憲法のこの精神を受けて国及び地方公共団体には公衆衛
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生の向上、増進のため様々な権限が法令により与えられ、特に食品衛生法（……）は、厚生大臣、
知事、政令都市の市長らに対し食品衛生行政における各種の権限を与え、食品を製造、調理、販売
する業者に対する各種の規制権限を与えている」と述べられている。 
さらに、食品衛生法の憲法上の根拠を人格権と捉える見解は、厚生大臣による食品残留農薬基準
の改正の取消を求めた食品残留農薬基準事件において主張された。 
原審(食品残留農薬基準の設定告示処分取消等請求事件(東京地判平 9・4・23判例時報 1651号 39
頁))では、「健康権なるものは、……その内容が抽象的であり、一定の具体的な意味内容を確定する
ことが困難であって、これを独立した具体的な権利ということができるかは疑問である」が、「人の
生命、身体及び健康が法的に保護されるべき利益であることはいうまでもなく、生命、身体及び健
康が侵害され、あるいは侵害される具体的なおそれがあるとすれば、その侵害の排除ないし予防を
求めることも許されると解すべきであり、そのような人格的な利益は、これを健康権という独立の
権利ととらえることはできないとしても、不法行為法上も保護されるべき法的利益であることは異
論のないところといえよう」と述べられており、控訴審(食品残留農薬基準の設定告示処分取消等請
求控訴事件(東京高判平 12・9・28 裁判所ウェブサイト掲載判例))でも、「子や孫の人格権的利益」
として言及されている。  
また、上記以外の見解を示すものとして、大阪 O-157 食中毒損害賠償訴訟控訴審判決(東京高判平
15・5・21 判例時報 1835 号 77 頁)がある。腸管出血性大腸菌Ｏ-157 に起因する学童らの集団食中
毒につき、厚生大臣の最終報告により生じた損害について、国家賠償法１条に基づき、憲法 29条 3
項に基づく損失補償として請求した事件である。裁判所は、「主権国家は、生命や身体の安全に対す
る侵害及びその危険から国民を守ることも国民に負託された任務の一つで、国民も、これを理解し、
納税等により必要な負担をすることを了解する」と述べ、「自国民の生命や身体の安全の確保に関心
を払わない国家及び政府は、自国民の信頼を得ることはなく、他国の侮りと干渉に翻弄されるに至
るのが常で、国際社会における名誉ある地位（憲法前文）を得ることもない」と指摘している。 
食品における安全への権利は、生命権の権利内容として、生命の侵害からの保護を国家に要求す
る権利であるとともに21、経口性をもち、個体差があることから、個々の国民の健康を念頭におく
健康権22であると解されている。「BSE問題に関する調査検討委員会報告」においても、食の安全は
国民の生命健康に関わる問題として議論されている23。 
 
2 食品における安全への権利――生命権(憲法 13条)と健康権(憲法 25条) 
(1)  生命権 
憲法における生命権についての学説は、大きく 3つに分類される。(A)生きる権利を中核として、
人権の体系を構成する理論、(B)政治参加のプロセスに不可欠な権利として生命権を捉える学説、(C)
憲法 13条後段の解釈に基づく学説である。そして(C)はさらに、(c1)憲法 13条の生命・自由及び幸
                                                   
21 根森・前掲注(9)436頁。 
22 徳田・前掲注(10)116頁。 
23 BSE問題に関する調査検討委員会「BSE問題に関する調査検討委員会報告」 
(http://www.maff.go.jp/j/syouan/douei/bse/b_iinkai/pdf/houkoku.pdf, 2014-5-7)23頁。 
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福追求権を一体としてとらえ、生命権を独立した権利としてはみなさない非分離説と、(c2)生命を、
自由及び幸福追求権から区別した権利として把握する分離説に分かれている。 
(A)生きる権利を中核として、人権の体系を構成する理論は、問題提起の段階にあるが、あらゆる
人権の中心に「生命」を設定し、「生命」に対応する国の義務(責任)を導き出そうとする学説である24。
下山瑛二は、｢人間の存在を、生命を中心として健康→生活→環境と、外苑をのばしていくならば、
『健康』を保持する権利が、人間の生命保持と同じ次元であらわれうると思考することも可能であ
る｣と主張する25。 
また、松井茂記は、(B)「明文根拠を欠く基本的人権を 13条から裁判所が創出し、国家の制定し
た法律をその基本的人権の侵害として問題としうるのは、本来憲法に明文で保障されている基本的
人権と条文の上での十分な結びつきがある場合か、政治参加のプロセスに不可欠な権利である場合
に限られるというべきである」として、生命権について言及している26。「生命自体が憲法的に保護
されていることについては、異論はないであろう」し、「生命を奪われないことは、政治参加の当然
の前提であり、憲法上保護されるべきことは当然である」と述べる27。 
そして、(C)その憲法 13条後段の解釈については、(c1)生命・自由及び幸福追求権を一体としてと
らえる非分離説と(c2)生命を、自由及び幸福追求権から区別する分離説に分かれて学説が展開してい
る。 
そもそも憲法 13条は、「日本国憲法が施行されてから少なくとも十数年間は、そこから具体的権
利を抽き出すことの困難な――したがって、倫理的な意味を濃厚にもつ――規定である」と解され
ていた28。しかし、佐々木惣一によって、13条が法的権利の保障規定であると初めて解釈された29。 
佐々木惣一は、憲法 13条について、(イ)人間の存在の内容である生命・自由・幸福追求について
の「意欲を有しこれを実現することを、国家に対して主張」する権利である存在権と30、(ロ)13条
から間接的に導かれる一般的自由権31、(ハ)生命・自由、幸福追求を最大に尊重して国政を為すこと
を要求する国務請求権32を保障するものとして解釈している33。「幸福追求権の法的権利性を認め、
そこに新しい人権の憲法上の一般的な根拠があることを示唆した点で、1960年代以降に通説・判例
として固まってゆく包括的基本権条項説の萌芽」となった34。 
そして、「(13条を具体的な法的権利(包括的な基本権)を保障する条項だと解する今日の通説に重
要な礎石を置いたのは、……13条の幸福追求権の概念、その性格および内容ないし限界をめぐる諸
問題を分析した種谷春洋で」あり、「今日の通説に連なる、13条は実体的権利を保障する規定であ
                                                   
24 石村修「基本権の体系における生きる権利の意味」法學新報 96巻 11・12号 99頁。 
25 下山瑛二『健康権と国の法的責任』(岩波書店、1979年)79頁。 
26 松井茂記『日本国憲法〈第 3版〉』(有斐閣、2007年)503-504頁。 
27 同上書 504頁。 
28 芦部信喜『憲法Ⅱ 人権総論』(有斐閣、1994年)329頁。 
29 同上書 334頁。 
30 佐々木惣一『改訂日本国憲法論』(有斐閣、1952年)400-401頁。 
31 同上書 403頁。 
32 同上書 425-426頁。 
33 これに対して、石村修は、「この権利が、『他の者に対して独立して行動する立場によるものである』、との説明は、13条の
本来的性格をよく認識したものである」が、「この権利が他の人権とどのような関係に立つのか不明瞭であり、さらに、この
権利を国務要求権として構成することは問題がある」と指摘する(石村・前掲注(24)98頁)。 
34 芦部・前掲書(28)335頁。 
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る旨の理由」を説いている35。 
このような学説の変化は、1960年代の「情報化社会の進展・電気通信技術の躍進に伴って生まれ
た個人のプライバシー侵害を法的に保護する必要性や、高度経済成長がもたらした『豊かな社会』
と引き替えに襲った人間の生活を脅かす公害ないし環境破壊問題に法的に対応する必要性」の増大
に伴って、「欧米諸国の憲法解釈との比較を交えて新しい視点から幸福追求権の意義が見直されたこ
とに基づ」いている。また、「憲法 13条は、国民の権利意識の高揚とも相まって、1970 年代には、
憲法に列挙されていない新しい人権を憲法上基礎づける根拠規定として、それ自体独自の具体的権
利を保障する規定である、とする通説が形成されることになった」36。種谷春洋が憲法 13条を幸福
追求権として体系的に考察して幸福追求権の解釈的基礎を形成した後、佐藤幸治による本格的な研
究と多角的分析により、幸福追求権の道徳哲学的基礎づけ、その権利の特質、人権導出の基準等が
包括的に考察され、個人の人格的自律を核とする幸福追求権論が展開されることになったのである
37。 
種谷春洋は、13条が保障する権利を包括的に理解し、通説的見解に影響を与えた38。憲法 13条
の「生命・自由・幸福追求」権の権利性について、①「『生命・自由・幸福追求』権は、……第 13
条前段の『個人尊重』の原理と不可分」であるが、「権利としての性質を失うことにはならない」こ
と、②「『生命・自由・幸福追求』権は基本的体系に占める位置からみて個別基本権と関連するもの
ではあるが、……それじたい一つの権利としての性格をもつ」こと、③「『生命・自由・幸福追求』
権は自然法によって基礎づけられてはいるが。そのことによって実定法上の権利としての性格を失
うものではない」ことを確認した上で39、「『生命』をも含めて、『生命・自由・幸福追求』権を統一
的に把握し、具体的な個別的法益との関係から一定の分離を行うことが必要である」と主張する40。
「『生命』は、その内容が一義的に明確である」としても、「『自由』および『幸福追求』は、その内
容が包括的・多義的」であり、「分離することによって、法上、積極的意義が与えられるものとして
は把握されえない」と指摘する41。よって、憲法 13条の生命・自由及び幸福追求権を一体としてと
らえ、生命権を独立した権利としてはみなしていない。 
また、桜田誉は、生命権に類似した概念として「存在権」を提唱した佐々木惣一の考え方を踏襲
し、理論的深化を試みている42。 
桜田誉は、「生命は人間的存在の大前提であり、人はその生命体として価値を享受するために機能
                                                   
35 同上。 
36 同上書 338頁。 
37 戸波江二「幸福追求権の構造」公法研究 58号 2頁。 
38 山内敏弘「基本的人権としての生命権の再構成」杉原泰雄先生古稀記念論文集刊行会編『二一世紀の立憲主義―現代憲法の
歴史と課題―』(勁草書房、2000年) 342頁注 4。 
39 種谷春洋「『生命、自由及び幸福追求』の権利(一)」岡山大学法経学会雑誌 14巻 3号 65頁。 
40 種谷春洋「生命・自由および幸福追求権(Ⅰ-Ⅴ)」芦部信喜編『憲法Ⅱ 人権(1)』(有斐閣、1978年)148頁、種谷春洋「『生
命・自由・幸福追求』の権利(二)」岡山大学法経学会雑誌 15巻 1号 91頁。 
41 種谷春洋は、「『幸福追求』は語感としては動態的なものを表現するようであるが、……広く解釈すべきである。他方、『自
由』の保護からは個別的自由権(例えば表現の自由)とは別箇に自由権そのものが保障されているようにみえるが、法的には自
由権は地位概念に基づく消極的受益関係を指す。従って慈雨湯その者に対する権利という意味での自由権一般が保障されてい
るのではない。従って『自由』はつねに具体的な人格的利益と結びついてのみ意味がある」と述べている(種谷・「『生命・自
由・幸福追求』の権利(二)」・前掲注(40)92頁注 1)。 
42 石村・前掲注(24)98頁。 
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する存在」であり、「この生命の存在を支配する権利は一般的支配権としての人格権ということがで
きる」と主張する43。そして、「一般的人格権は、存在権のなかに包摂されてゆく」ものであり、「存
在権は一般的人格権、一般的対人権、及び一般的物権を包括した憲法上の権利であると解」する。
「憲法一三条にいう存在権は、個人の尊厳の内容であるところの、自己の生命を支配した生命力を
充実し、一般的に自由を享受し、幸福を追求している人間として存在する法上の力である」と捉え
る44。 
これに対して、石村修は、「存在権を『人格的存在を権利として保障する』としているかぎりで、
自由権中心の構成をなすことになる」ことから、「社会的生活の享受に関する国務要求権(25条、27
条、28条)までも存在権に包摂されることには問題がある」と指摘する45。 
そして、佐藤幸治は、「『生命』『自由』および『幸福追求権』の三つの部分よりなるが、三者を積
極的に区別して論ずべき理由に乏しい」ことから、「共に人格的利益に関わるものとして統一的」に
「幸福追求権」として把握する46。そしてその対象法益の一つとして、生命・身体の自由を類型化
している47。しかし、身体の自由については、憲法上詳細な規定(18条・31条・32条〔特に 33〕条
‐39条)があることから、「幸福追求権」が妥当すべき場合は多くはないと主張する48。 
憲法 13条は、「生命、自由及び幸福追求に対する国民の権利については、公共の福祉に反しない
限り、立法その他の国政の上で、最大の尊重を必要とする。」と規定されながら、生命権、自由権、
幸福追求権は相互に独立した権利としてではなく、生命・自由及び幸福追求権を一体としてとらえ
てきた。しかし、「従来から少数ではあるが再検討の必要性が提唱され、三者を独立した権利として
把握すべきであるという見解、あるいは少なくとも生命権を独自の権利として把握すべきであると
いう見解が打ち出されて」きた49。 
小林直樹は、「生命権は、他の人権の基礎になる、最も根源的な権利である」と主張し50、「生命
尊重の原則を再確認したうえで、自らの生活の第一原理に据えていく必要がある」と説く51。「国家
そのものの在り方を、人間の生命権および人類の文化創造の観点から、根本的に見直していくこと
が、現代の課題となって」おり、幸福追求権も、「生命権と照応させて再考する必要がある」と指摘
する52。 
竹中勲は、生命に対する権利それ自体の検討の必要性について、「憲法 13条後段の権利には〈選
択の自由を内実としない権利〉と〈選択の自由を内実とする権利〉とが含まれている点に着目し、
『生命に対する権利』と後二者(『自由に対する権利』・『幸福追求に対する権利』)とを一定識別しつ
                                                   
43 桜田誉「憲法における人格の保障――存在権、人格権及び生命権の法理――」関西大学法学部・代表村井正編『法と政治の
理論と現実 上巻 関西大学法学部百周年記念論文集』(有斐閣、1987年) 257頁。 
44 同上書 258頁。 
45 石村・前掲注(24)99頁。 
46 佐藤幸治『憲法〔第三版〕』(青林書院、1994年)449頁、佐藤幸治「第 13条〔個人の尊重・幸福追求権〕」樋口陽一・佐藤
幸治・中村睦男・浦部法穂『注解法律学全集 1 憲法Ⅰ〔前文・第 1条～第 20条〕』(青林書院、1994年) 276頁。 
47 佐藤・『憲法〔第三版〕』・前掲注(46)449頁、佐藤・「第 13条〔個人の尊重・幸福追求権〕」・前掲注(46)276頁。 
48 佐藤・「第 13条〔個人の尊重・幸福追求権〕」・前掲注(46)277頁。 
49 山内・前掲注(38)326頁。 
50 小林直樹「人権価値を根底から考える――哲学的人間学の視点から」憲法問題 9号 156頁。 
51 同上書 157頁。 
52 同上。 
Ⅱ-3 憲法における食品リスクへの対応 
127 
 
つ検討しておく必要がある」と指摘する53。そして、生命に対する権利の内容として、「『生命を享
受する自由』(生命をはく奪されない権利＝〈選択の自由を内実としない権利〉)」、「『身体に対する
侵襲を受けない権利』(身体の自由のうち〈選択の自由を内実としない権利〉)」、「生命・身体のあり
方に関する自己決定権(〈選択の自由を内実とする権利〉)」が保障されており、それぞれが性質の異
なる権利概念であると主張する54。 
また、釜田泰介は、「生命は個人そのものであり、これが失われることによって自由も幸福の追求
の保障も意味をなさないものとなる」として、「生命はあらゆる自由、幸福追求の基礎を成すもので
あるから、それに対する権利は最も重要な基本的権利である」と主張する55 
棟居快行も、「人の生命・健康は『国家からの自由』と同質の価値ではなく、むしろそれに当然に
先行・優先する価値として、自由権を内在的にではなく、いわば他律的に制約する」と主張する。
「国民の生命・健康については国家は単に自らがそれを侵してはならないという自由権的な不作為
義務を負うだけではなく、積極的に私人間での侵害行為から個人を保護する義務(保護義務)をも負
う」と解している56。  
この棟居快行の見解に対して、藤井樹也は、「(ア)『生命』は絶対的価値、(イ)『自由』は列挙さ
れている定形的な自由権、(ウ)『幸福追求』は不定形な利益であるとして、この三者を区別する上述
の棟居の見解にはおおきな意味があるものと考えられる」と述べている57。 
さらに、生命権を独自の権利として主張する立場からは、生命権に身体の自由(身体の不可侵)が含
まれるか否かが議論されており58、松井茂記によって、「身体の不可侵性に関しては、身体を物理的
に傷つけられない自由及び健康を害されない自由(健康権)が問題となる」と指摘されている59。 
この点について、嶋崎健太郎は、「身体への障害は生命の危険につながる」ことから、「両者を区
別することは不可能」であるとして、「13 条の生命権は、生命権それ自体とともに身体の不可侵権
を保障する」と主張する60。 
非分離説の論者である種谷春洋も、「生命は身体の自由に含まれ、かつ身体の自由は個別基本権と
しても特別法的な性格をもつものとして保障」されていることから(18 条・31 条・33 条－39 条)、
「一般法としての身体の自由はその存在の側面としての身体の安全及び健康ならびにその活動の側
面としての身体の活動の自由が保障される」と解する61。 
戸波江二も、幸福追求権から導き出される個別的人権として、個人の生命だけではなく、身体の
安全の確保を求める権利についても、一個の独立した人権と捉える。そして、「その法的意義として
は、国家による生命・身体への介入からの自由という基本的意味の他に、国の生命保護義務を求め
る客観的意義、ひいては、自己の生命・身体の自由な処分権としての意義」も含める。また、「健康
                                                   
53 竹中勲「生命・身体のあり方に関する自己決定権」『憲法上の自己決定権』(成文堂、2010年) (初出：「生命・身体のあり方
に関する自己決定権」佐藤幸治・初宿正典編『人権の現代的諸相』(有斐閣、1990年)) 140頁。 
54 同上書 141頁。 
55 釜田泰介「包括的基本権」佐藤幸治編著『憲法Ⅱ 基本的人権』(成文堂、1988年) 96-97頁。 
56 棟居快行「幸福追求権について」ジュリスト 1089号 179頁。 
57 藤井樹也「『自由』に対する権利？(二・完)」法経論集(三重大学)14巻 2号(1997年)81頁。 
58 嶋崎健太郎「憲法における生命権の再検討――統合的生命権に向けて――」法學新報 108巻 3号 53頁。 
59 松井・前掲注(26)507頁。 
60 嶋崎・前掲注(58)53頁。 
61 種谷・「『生命・自由・幸福追求』の権利(二)」・前掲注(40)91頁。 
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権も憲法 25条と結合して、憲法上の人権と構成することが妥当であろう」と述べる62。 
この健康権と生存権保障との関連性について、奥貴雄は、「憲法 25 条の生存権を、個別的人権と
みれば、憲法 13条の定める幸福追求権は、包括的(総則的)人権とみることができる」ことから、「憲
法 25条 1項の生存権条項に関して法の欠缼ないし具体的規定の不備などは、憲法 13条の幸福追求
権の条項が補充・補完の立場」にあると主張する。13 条が 25 条の解釈規準として、生存権に最低
限度の健康が求めることは、「身心や社会的の健康があってこそ、その展開としての人格の発展が期
せられる」ことから明らかであり、憲法 25条第 1項が、生存権に対して『健康で』という条件づけ
をしたのは、このような関連と要請に基くもの」であると指摘する63。 
また、釜田泰介は、「生命に対する権利は単なる生命自体に対する侵害からの自由のみならず生存
の質をも保障するルールを補充する機能を果たす」と主張する。「生存の質の問題は、次の、自由、
幸福追求の権利の内容と考え方が適切とも言えるが、同時に生命に対する権利から引き出すことも
可能」であり、「生命、身体の自由によって保障される個人の生存は憲法の描く人の人間観」である
「自律的生存としての個人の生存を可能にする一切の条件の保障を含む」ことになる64。 
しかし、身体の健康及び安全に対して、種谷春洋は、「生命の場合と異って、客観的な侵害要素の
みではなく、主観的な侵害要素(身体の苦痛)をも考慮しなければならない」と指摘する。「身体の自
由には他の人格的利益(精神的利益)が結びつく場合がある」からである。「この身体の自由の制約は
生命の場合と異り、相対的でありうるから、いかなる場合に制約が許されるかという判断とともに
その制約の範囲及び程度についての判断が必要」となる。「身体の自由が他人の生命及び同様の保護
法益である身体の安全及び健康によって制約されることは認められるべきであるがこれをこえる制
約、とくに『公共の福祉』を根拠とする制約が許されるかの問題については、身体の自由の制約が
相対的に行われうることから、その制約の範囲及び程度に対応して、厳格な利益較量の基準の元に
個別的に検討さる」ことになる65。 
同様に、嶋崎健太郎も、生命が最高の保護価値を有するとしても、「いかなる場合も剥奪されない
と言う意味で、13条の生命権は絶対不可侵ではない」と述べ、「意図的でない生命剥奪(生命への危
険・リスクの許容を含む)についても、比例性が要求されるが、保護法益、生命に対する危険の重大
さや生命剥奪につながる蓋然性に応じて具体的に判断すべきである」と主張する。「生命への軽微な
危険の場合には、介入の目的は意図的な殺害と比べて広く認められることになるであろう」し、「逆
に、死亡の蓋然性が高い場合には、意図的な生命剥奪と同様に考えられる」と指摘する66。 
 
(2) 健康権 
憲法では、25条 1項において「健康で文化的な最低限度の生活」として「健康」について言及し
ているだけで、健康権についての直接的な規定はない。学説では、人間の尊厳の理念を規定した憲
法 13条に基づき、直接的には憲法 25条の「健康で文化的な最低限度の生活を営む権利」である生
                                                   
62 戸波・前掲注(57)25-26頁注 53 
63 奥貴雄「憲法第 25条における健康(一)」法学研究(大阪学院大学)9巻 2号 19頁。  
64 釜田泰介「包括的基本権」佐藤幸治編著『憲法Ⅱ 基本的人権』(成文堂、1988年) 98頁。 
65 種谷・「『生命・自由・幸福追求』の権利(二)」・前掲注(40)99-100頁。 
66 嶋崎・前掲注(58)55-56頁。 
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存権を根拠とする見解があるが67、裁判において健康権を独立した権利として認めたものはない。
厚生大臣による食品残留農薬基準の改正の取消を求めた食品残留農薬基準事件(東京地判平 9・4・
23 判例時報 1651 号 39 頁)では、「原告らの主張する健康権なるものは、『身体の安全、健康への不
安に脅かされることなく平穏に生活する権利』とか、『質量ともに生存及び健康を損なうことのない
食品を確保する権利』というもので、その内容が抽象的であり、一定の具体的な意味内容を確定す
ることができるかは疑問である」と指摘されている。一方で、「人の生命、身体的及び健康が法的に
保護されるべき利益であることはいうまでもなく、生命、身体及び健康が侵害され、あるいは侵害
される具体的なおそれがあるとすれば、その侵害の排除ないし予防を求めることも許されると解す
べき」として、「そのような人格的な利益は、これを健康権という独立の権利としてとらえることは
できないとしても、不法行為法上も保護されるべき法的利益であることは異論のないところ」であ
ると判示されている。 
健康権における「健康」の概念については、WHO 憲章(Constitution of the World Health 
Organization、1946 年採択、1948 年発効)前文において、「健康とは、完全な肉体的、精神的及び
社会的に良好な状態(well-being)であり、単に疾病又は病弱の存在しないことではない」ことが示さ
れており、「到達可能な最高水準の健康を享受することは、人種・宗教・政治的信条・経済的社会的
条件の如何に関わらず、すべての人の基本的人権のひとつである」と述べられている。 
また、世界人権宣言(1948 年)では、「人類すべての構成員の、固有な尊厳と平等にして譲ること
の出来ない権利を承認することは、世界における自由と正義との基礎である」(前文)ことが示され、
「すべての人は、衣食住、医療および必要な社会的施設等により、自己および家族の健康及び福祉
に十分な生活水準を保持する権利、並びに失業、疾病、心身障害、配偶者の死亡、老齢その他不可
抗力による生活不能の場合は、保証を受ける権利を有する」(25 条 1 項)と定められている。健康が
福祉と同様に、生活を保持するに必要な前提条件として挙げられている68。しかし、世界人権宣言
では健康権としては捉えられていない。1948 年の世界人権宣言を条約化した国際人権規約(1978年
発効)において、健康権は独立した人権として規定された。国際人権 A規約 12 条 1項において、「こ
の規約の締結国は、全ての者が到達可能な最高水準の身体および精神の健康を享受する権利を有す
ることを認める」ことが定められた。日本は 1979 年に国際人権規約を批准しているため、健康権
規定は国内においても法的拘束力をもつものである。国際人権規約上の健康権の規定の権利性につ
いては、自由権として各個人が国家から健康を害されない権利だけではなく、社会権として国家の
積極的な措置を要求しうる権利として、複合的な性格を有している。市民的及び政治的権利に関す
る諸権利と同様に「原則的臆全ての人々に対して権利保護を行い」、その侵害に対する救済措置が取
られるべきであり、漸進的に達成すべきことが求められているが、単なるプログラム規定と解して
はならない。経済的に即時実施可能な先進国の引き延ばしを認めたものではなく、自国における利
用可能な手段を最大限用いること、いつかは完全に達成する義務を負うこと、「不断の改善」が締約
                                                   
67 唄孝一「『健康権』についての一試論」公衆衛生 37巻 1号 13頁。 
68 伊藤ちぢ代「国際機構の諸文書における「健康権」概念について―健康権の考察のための予備的分析―」日本大学大学院総
合社会情報研究科紀要 74号 469-479頁。 
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国の責務として定められていることに留意すべきであることが指摘されている69。 
 同様の主張は、WHO の公式文書においても確認できる。健康への権利は健康である権利ではな
く、健康を達成するために必要な、様々な物、施設、サービスそして条件(状態)の享受への権利のこ
とであると示されている。健康である完全な(無条件な)権利というよりも、むしろ達成可能な最高水
準の肉体的、精神的健康への権利として説明される。よって、国家は健康への権利の不可欠な物的
構成要素への最低限のアクセスを保障しなければならず、可能な全取組みによって、利用可能な財
政内で、健康への権利を実現し、遅滞なく改善しなければならない。国家における実施水準につい
ては、財政の利用可能性と同時に発展状況が考慮されるとしても、財政不足を理由に、国家が義務
を遵守しないことは正当化できない70。 
一方で、健康への権利は、包括的な権利であると考えられている。健康的な生活に至るのを助け
得る広範な要素を含んでおり、「健康の基本的な決定要素」のひとつとして、安全な食品が挙げられ
ている。「健康の基本的な決定要素」は、健康サービス、物や施設を超えて、健康への権利を保護し、
促進する要素や条件が、健康への権利が他の多くの人権の実現に依存し、寄与することを示してい
る。自由権的側面として、同意のない医療行為からの自由だけではなく、すべての人が到達可能な
最高水準の健康を享受する機会の平等を与える健康保護システムへの権利等を含んでいる。無差別
原則のもと、すべてのサービス、物、施設は利用可能で、アクセス可能で、受容可能で、そして良
質でなければならない。無差別と平等は、基本的な人権原則であり、健康への権利の決定的な構成
要素となっている71。 
 
(3) 生存権 
資本主義社会では、等価的な商品交換システムを機軸として、各人の生存は労働力を商品化する
ことで確保されるべきだという「自助の原則」が基本となる。資本主義の初期段階では、自助の原
則や自由放任主義が強調され、諸権利や人権の中心に自由権が置かれた72。 
 しかし、資本主義の発達に伴い、失業、慢性的貧困等の社会問題が発生するようになった。自由
権やそれが建前とする法の下の平等では、多くの人々の生存が保障されず、形式的平等にとどまる
ことが明らかになり、生存の要求と実質的平等の確保をめざした運動が展開されるようになった。
それに対応するために、資本主義体制の維持という別の論理から国家による社会保障制度が確立し
た。所有権の不可侵や契約の自由等の古典的自由権の保障は、資本主義の発展の前提条件となった
一方で、資本主義化の進展は、生存権及び社会保障の権利化を促していった73。 
また、中央集権的な近代国民国家の成立により、個人の要求が権利化し、法的に処理するシステ
ムが構築されたことで、社会経済領域に積極的に介入するようになり、福祉国家と呼ばれる国家体
                                                   
69 井上英夫「健康権と医療保障」朝倉新太郎・儀我壮一郎・日野秀逸・野村拓・西岡幸泰編『講座日本の保険医療 2巻 現代
日本の医療保障』(労働旬報社、1991年)91-93頁。 
70 Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights and World Health Organization, Fact Sheet No. 
31: The Right to Health, United Nations, 2008, p. 5. 
71 Ibid., pp. 3-6. 
72 伊藤周平『権利・市場・社会保障』(青木書店、2007年)36頁。 
73 同上書 36-37頁。 
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制が出現することで、生存権や社会保障の権利が承認されるに至った74。資本主義経済では十分に
供給されない財やサービスが存在することが明らかになり、恐慌といった市場システム内では解決
が困難な社会問題が発生したことで、市場システムの修正と国家介入の必要が要請され、新しい生
活保障の制度として、社会保険が登場した75。公衆衛生の維持を目的として食品安全立法等が制定
されているが、これらもまた生存権を具体化する社会保障として重要となる76。 
日本においては、憲法 25条に生存権が定められている。その法的性格について始めて考察したの
は我妻栄であった77。 
我妻栄は、近代諸国家の憲法における基本的人権の尊重を、国家権力を制限することによって維
持・保障される基本権である自由権的基本権と、国家権力の積極的な関与によって約束・実現さら
れる基本権である生存権的基本権に大別し、25 条から 28 条までの権利を生存権的基本権に分類す
る。生存権的基本権は、｢個人と国家とが有機的に結合した個と全との関係に立つ78｣ものであり、
国家協同体の理念に基づくものと理解し、生存権を社会権のいわば総則的規定として位置づける見
解を示している79。また、「この権利について、国家の施策の方針としてこれを宣言する以上のこと
は、容易にはできないことである80」と主張する。具体的権利としては認めず、プログラム規定説
の考え方を採用したことは、後の学説に大きな影響を与えることになった81。『註解日本國憲法』に
よって、生存権の法的性格としてのプログラム規定説が引き継がれ82、佐藤功によって、生存権的
基本権論の総則規定としての 25条を捉える立場を引き継がれている83。しかし、相違点がない訳で
はない。 
『註解日本國憲法』では、「国の責務の宣言のうちに、すべての国民に期待される国民としての利
益ないし地位を生存権と呼んだわけである」から、「それが、私法的は意味における権利ではないと
しても、単なる自由権とは異なる、より積極的な意味内容をもつた、すべての国民の国における基
本的な地位として、これを国民の基本権の一とすることは、もとより正当なことである84」と述べ、
憲法において生存権を規定することの意義を認めている。 
 佐藤功は、「権利とはいいながら、厳密な意味での法律的な権利、すなわち一般に私法の領域でい
うような具体的な権利、換言すればこれに対応する国の法律的な義務が伴うところの権利ではない
85」が、「社会国家的な国家思想が示されており、それが具体化され現実化されることを憲法が期待
し要求しているというところに重大な意義がある」のであって、「単にいわゆる理念的またはプログ
                                                   
74 同上書 37頁。 
75 同上書 44頁。 
76 馬場里美「生存権」元山健・建石真公子編『現代日本の憲法』(法律文化社、2011年)296頁。 
77 葛西まゆこ『生存権の規範的意義』(成文堂、2011年)22頁。 
78 我妻榮『民法研究Ⅷ 憲法と私法』(有斐閣、1970年)175頁。 
79 中村睦男・永井憲一『生存権・教育権』(法律文化社、1989年)46頁。中村睦男「社会権再考」企業と法創造 6巻 4号(2010
年)64-79頁。 
80 我妻・前掲注(78)185-186頁。 
81 中村・永井・前掲注(79)46頁、中村・前掲注(79)48頁。 
82 法學協會編『註解日本國憲法上巻(2)』(有斐閣、1953年)484頁。 
83 佐藤功『憲法』(有斐閣、1955年)177頁。 
84 法學協會編・前掲注(82)489頁。 
85 佐藤・前掲注(83)178頁。 
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ラム規定に過ぎないとは考えるべきではない」とし86、生存権の法的性格については抽象的権利説
を支持した87。しかし、「最低限度」については、「国の努力の成果として、かつさらに国の努力の
目標として、常に高められるべきもの」と主張している88。抽象的権利説を採りながらも、広範な
裁量を認めることに警戒していた89。 
 また、宮沢俊義は、「生存権的基本権」を「社会権」と置き換えている90。「国法の定立が、憲法
上、義務づけられている結果として、国民は、国法の利益を受ける地位におかれる」ことから、社
会権と呼び、「勤労の権利・最低限度の生活を営む権利などは、これに属する91」として、社会権に
生存権を分類している92。社会国家を基礎理念とする社会権論は、その後、現在の通説的見解に受
け継がれ93、25条を社会権の総則的規定として捉える立場も、受け継がれている94。 
一方で、生存権に対して、社会権的側面だけではなく、自由権的側面を読み込んだ学説がある。 
中村睦男は、労働者の観点から、社会権を、利害関係者の集団的権利・自由を尊重するための補
充的な国家介入と、利害関係者の個人的権利・自由を保障するための国家の積極的な給付義務に分
けている。前者を社会権として捉え、後者を「下からの社会権論」によって把握している95。 
「下からの社会権論」は、当事者の自主的活動によって、国民の自由と福祉を実現しようとする
ものである。国家の介入はあくまでもそれを補充するに過ぎないものとなり、個人の主観的権利を
承認したものが社会権であり、国家の権能・義務はその手段となる96。社会権は、主観的権利であ
り、「自由権」ないし「自由」をその基礎に持っている97。 
生存権については、国家目標規定との関係で捉える見解が有力であるなかで98、生存権が「生存
の自由」を前提として、憲法 13条と競合するものとなっている99。 
また、遠藤美奈は、個人の自律から生存権を解釈している。生活保護受給者に対する自由の制約
の問題として100、「健康で文化的な最低限度の生活」とは、社会的に排除されない生活像、国家及び
社会におけるフル・メンバーシップの損なわれない生活像として捉えるべきであって、「シティズン
シップ」を保障するためには、政治参加自体を「健康で文化的な最低限度の生活」の要素として捉
                                                   
86 同上書 180頁。 
87 佐藤功『ポケット註釈全書 憲法(上) [新版]』(有斐閣、1983年)424頁。 
88 同上書 419頁。 
89 葛西・前掲注(77)25-28頁。 
90 中村・永井・前掲注(79)46頁、中村・前掲注(79)52頁。 
91 宮沢俊義『憲法大意』(有斐閣、1949年)102-103頁。 
92 宮沢俊義は、「日本国憲法は、社会国家の理念に仕え」ており、生存権を社会権に分類している(宮沢俊義『憲法Ⅱ』(有斐
閣、新版、1974年)434頁)。鵜飼信成は、「生存権的基本権」を「社会権的基本権」といいかえ、社会権のみならず、経済的
自由権を含めている(鵜飼信成『憲法』(岩波書店、1956年)87-88頁)。 
93 佐藤・『憲法〔第三版〕』・前掲注(46)619頁、中村睦男「第 25条〔国民の生存権、国の社会保障義務〕」樋口陽一・佐藤幸
治・中村睦男・浦部法穂『注解法学全集 2 憲法Ⅱ〔第 21条～第 40条〕』(青林書院、1997年)140-141頁。例えば、芦部信
喜は、「生存権の保障は、社会権の中で原則的な規定であり、国民が誰でも、人間的な生活を送ることができることを権利と
して宣言したものである」と述べている(芦部信喜(高橋和之補訂)『憲法 第五版』(岩波書店、2011年)259頁)。 
94 佐藤幸治は、「経済的自由権の特別の制限の正当化自由となるとともに、勤労権(27条)や労働基本権(28条)などの他の社会
権を生起せしめる母体として、それらの権利の解釈準則としての役割を担うものである」と述べている(佐藤・『憲法〔第三
版〕』・前掲注(46) 619-620頁)。 
95 中村睦男『社会権法理の形成』(有斐閣、1973年)294-295頁。 
96 同上書 297頁。 
97 同上書 300頁。 
98 小山剛『基本権の内容形成――立法による憲法価値の実現』(尚学社、2004年)295-297頁。 
99 中村・前掲注(95)311頁。 
100 遠藤美奈「生活保護と自由の制約――憲法学からの検討」摂南法学 23号 33-60頁。 
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えるべきだと主張する101。「健康で文化的な最低限度の生活」を「憲法上の権利を十全に享受する存
在」としての「市民」の営む生活へと捉えなおしている102。個人の自律については、佐藤幸治によ
って、「人が他者の意志に服することなく、“自己の作者である”ということであり、そのためには、
人にとって社会的に多様な選択が開かれていることが必要」であると主張されている103。 
そして、社会保障法の観点から、より具体的に議論を展開したのが菊池馨実である。菊池馨実は、
社会保障の目的を、自立した個人の主体的な生の追求による人格的利益の実現のための条件整備と
して、憲法 13 条にその規範的根拠を置く104。よって、社会保障制度として、国家による個人生活
の過度の介入をもたらす制度設計は望ましくないことになる。また、社会保障法関係において想定
される個人とは、保護されるべき客体たる個人ではなく能動的主体的な権利義務主体たる個人にな
る105。社会保障法学のみならず憲法学説にも影響を与え、13 条を基盤とした 25 条論が展開されて
いる106。 
憲法における自由権と社会権の関係については、「『社会権が自由権の問題性を克服しようとする
ものではあっても、両者が両立不可能であることを意味しない』として、現代において両者をとも
に尊重」する見解があり、「社会権は自由権の享受を実際に可能にするため」の条件であることから
「目的は自由権であり、社会権は手段」であること、「社会権の中には、自由権を含んでいるものが
ある」ことが主張されている107。 
笹倉秀夫は、「社会権は、自由権の個人主義を団体主義的に修正したものであり、その限りでは自
由権を制約するものではある」が、同時に「自由権によって制約されており、また自由権を現代社
会において実質化するための手段であり、かつそれは自由権を内在させている」。「社会権は、『個人
の尊厳』に向かって自然権が実定化されていく過程上の権利形態である、と位置付け、社会権を確
保しつつ自己決定権を伸ばそうとする」ものであると述べる。従って、「社会権と自由権(自己決定
権)については、このように両者が相互補完的な関係にあることを認識するとともに、社会権が公共
の立場から自由権を制限せざるを得ない点と、両者がまた対立するものでもある点とを認めたうえ
で、しかしまた両者がともに重要であることの自覚の上にも立って、ケースごとにバランスある判
断をする必要がある」と指摘する108。 
伊藤周平も、生存権の請求的側面は、資本主義体制をとる国においては制約されたものにならざ
るをえず、生存権の法的性格について、その権利性が議論の対象とされることが多いと指摘する109。 
① プログラム規定説 
プログラム規定説は、現行憲法の制定当初に我妻栄により提唱された。25条は法的効力を持たず、
                                                   
101 遠藤美奈｢『健康で文化的な最低限度の生活』再考――困窮者のシティズンシップをめぐって｣飯島昇藏・川岸令和編『憲
法と政治思想の対話――デモクラシーの広がりと深まりのために』(新評論、2002年)126頁。 
102 同上書 148頁。 
103 佐藤幸治「憲法学において『自己決定権』をいうことの意味」法哲学年報 1989年度 86頁。 
104 菊池馨実『社会保障の法理念』(有斐閣、2000年)140頁。 
105 同上書 143-144頁。 
106 葛西・前掲注(77)30-31頁。 
107 笹倉秀夫「自己決定権とは何か」松本博之・西谷敏編『現代社会と自己決定権――日独シンポジウム――』(信山社出版、
1997年)12-13頁。 
108 同上書 13頁。 
109 伊藤・前掲注(72)31頁。 
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国家に対する政治的・道徳的道義以上のものは定めていないと解する立場である110。しかし、25条
の憲法規範性を完全に否定する見解は、現在は支持されていない111。朝日訴訟の第一審判決(東京地
判昭 35・10・19判例時報 241号 2頁)が契機となって、抽象的権利説が唱えられるようになったか
らである112。第一審判決は、「最低限度」の生活水準を保障しない保護基準は、「生活保護法 8 条 2
項……の規定に違反しひいて憲法第 25 条の理念をみたさないものであって無効といわなければな
らない」と述べ、生活保護法と憲法 25条を一体として捉えて、憲法 25条が厚生大臣の行政裁量を
拘束するものと判示している113。 
② 抽象的権利説 
抽象的権利説は、今日の通説的見解である。生存権はそれを具体化する法律によってはじめて具
体的な権利となり、そのような法律がある場合には 25条違反を争われるが、そのような法律がない
場合には 25条を直接の根拠にして、国の立法不作為の違憲性を争うことはできないと主張する114。
内容が未確定のものであっても、あくまで憲法上の権利といて認識することによって、法律によっ
て具体化された内容が単なる法律上の地位から、憲法上の権利へと格上げされる可能性がある115。 
③ 具体的権利説 
具体的権利説では、25条 1項の内容は、行政権が直接にこの規範を執行できるほどに明確ではな
いが、立法権と司法権が直接現実に執行できる程度には十分明確であるとして、25条は具体的な法
的権利であると主張されている116。 
以上のような生存権の法的性格については、学説上の基本的な対立はなく、訴訟手続や審査基準
の問題だけが残っていると指摘されている117。主として、生存権を実現する立法府の裁量権にどの
程度客観的な枠をはめられるかという問題に議論の焦点は移っている118。 
 
(4) 客観的な基準設定の問題 
生存権に関する客観的な基準設定の問題として、高田敏は、大臣による生活保護制度の保護基準
の設定に対して、形式的には生活保護法に依拠していても、実質的には憲法 25条 1項の定める基準
を判断することであると指摘する。｢実質的に見て行政権が憲法を直接的に執行することになり、法
治主義の原則に反することになるとともに｣、朝日訴訟最高裁判決(最大判昭 42・5・24判例時報 481
号 9 頁)のような憲法と生活保護法との関係を形式的に捉える立場においては、「憲法の終局的な有
権解釈権を司法権にではなく行政権に委ねるという重大な結果をもたらすことになる」と主張する
                                                   
110 法學協會編・前掲注(82)488-489頁。 
111 松井茂記「福祉国家の憲法学」ジュリスト 1022号 72頁。 
112 堀勝洋『社会保障法総論 第 2版』(東京大学出版会、2004年)129頁、池田政章『憲法社会体系Ⅱ(憲法政策論)』(信山社
出版、1999年)160-161頁。 
113 佐藤功『続・憲法問題を考える――視点と論点』(日本評論社、1983年)237-238頁。 
114 横川博「生存権の保障」清宮四郎・佐藤功編『憲法講座(2)』(有斐閣、1963年)230頁、橋本公亘『憲法原論(新版)』(有斐
閣、1973年)256頁。 
115葛西・前掲注(77)35-36頁。 
116 具体的権利説は立法不作為の違憲確認判決のみを認め具体的給付請求までは認めていない(大須賀明「社会権の法理」公法
研究 34号 118-119頁)。 
117 野中俊彦・高橋和之・中村睦男・高見勝利『憲法Ⅰ(第 4版)』(有斐閣、2006年)480頁(野中俊彦執筆部分)。 
118 葛西・前掲注(77)39頁。 
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119。 
食品安全分野においても、品質の決定に関する基準設定について、同様の問題が指摘されている。
厚生大臣による食品残留農薬基準の改正の取消を求めた食品残留農薬基準事件(東京地判平 9・4・
23 判例時報 1651 号 39 頁)において、厚生大臣の行った食品の成分規格の規定及び食品添加物の指
定は、「一般的・抽象的な規範の定立行為であって、特定の国民の権利利益に対し直接具体
的な影響を及ぼすものではないから」、「取消訴訟の対象となる行政処分に該当しない」
と判示されている。 
また、環境庁長官の定める二酸化窒素に係る環境基準を従来のものより緩和する内容に改定した
告示の取消を求めた事件(東京高裁判昭 62・12・24 行政事件裁判例集 38 巻 12 号 1807 頁)
では、「基本法第九条に則り環境基準を定める環境庁の告示は、現行法制上、政府が公害対策を推
進していくうえでの政策上の達成目標ないし指針を一般的抽象的に定立する行為であつて、直接に、
国民の権利義務、法的地位、法的利益につき……法的効果を及ぼすものではなく」、「法的効力を有
するものでもない」立法政策に属する問題であると判断されている。 
給付行政に法律による授権・覊束を求めることに対して、行政法学においては、比較的早くから
意識されていた120。しかし、憲法学は、主に立法裁量への歯止めを中心に議論し、保護基準の設定
を行政裁量(大臣)に委ねたこと自体の問題性はあまり意識されてこなかった121。 
基準設定については、「健康で文化的な最低限度の生活」の具体的内容を確定できるかについて争
いがある。朝日訴訟最高裁判決においては、｢健康で文化的な最低限度の生活なるものは、抽象的な
相対的概念であり、その具体的な内容は、文化の発達、国民経済の進展に伴って向上するのはもと
より、多数の不確定的要素を総合考慮してはじめて決定できるもの｣であるから、憲法から読み取る
ことはできないと指摘されている122。しかし、憲法学説では、①特定の国家の、特定の時期におい
ては、客観的に存在しうるもので、科学的に算定することが可能とする説123と、②最低限度の生活
水準は、特定の時代の特定の社会において、ある程度客観的に決定できるとする説124が存在してい
る。憲法学説では、「ある程度」客観的に確定できるとする見解が支配的であるが、｢健康で文化的
な最低限度の生活｣水準については、個別的な法律レベルで具体的考察を加える作業が課題として残
っている125。 
以上のような客観的な基準設定についての議論に関連して、憲法では、29条で「公共の福祉」(＝
配分的正義)にかなう財の再配分を容認している126。しかし、｢福祉国家｣論に対しては、山内敏弘に
よって、国家権力の不当な拡大と国民の自由への安易な介入を正当化するという懸念が示されてい
る127。 
                                                   
119 高田敏『社会的法治国の構成』(信山社出版、1993年)169頁。 
120 園部逸夫「生活保護基準と司法統制」ジュリスト 298号 50頁。 
121 高田・前掲注(119)140頁。 
122 小山剛「生存権――生活保護基準額の見直し」法学セミナー593号 23頁。 
123 大須賀明『生存権論』(日本評論社、1984年)96頁。 
124 芦部・前掲注(93)261頁、佐藤・『憲法〔第三版〕』・前掲注(46)623頁。 
125 伊藤・前掲注(72)355頁。 
126 山内敏弘「生存権と福祉国家」『人権・主権・平和――生命権からの憲法的省察』(日本評論社、2003年)84頁。 
127 同上書 85頁。 
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食品安全分野では、新たな規制アプローチとして、2003年 5月に食品安全基本法によって、リス
ク分析が導入された。食品の安全性を「許容可能リスク」として置き換え、科学に基づく基準の設
定が行われている。国による恣意的な規制措置を排除し、食品の安全性を確保するために、リスク
評価機関として、食品安全委員会が設置されている。 
 
3 憲法におけるリスクへの対応 
(1) 憲法における危険への対応 
憲法において、危険とは、人々にとって望ましくない害悪をもたらす可能性があり、害悪発生の
可能性が、入手しうる知識に基づいて、確実なものとして予測しうる程度に達したものと考えられ
ている。公法学は、伝統的に、憲法によって保護された活動である場合には、危険を抑制するとい
う目的に適合的でかつ必要最小限度に、活動の制約によるコストと危険抑制という便益の間の均衡
がとれた規制によって対処してきた128。 
このような危険への対応は、警察規制として、生命・健康を保護するために、国家が法により規
制を行う場合の伝統的な手法である。ある行為の危険性を認識して、その危険を防止するための一
定の安全基準や要件を予め立てて、当該行為を規制する。市民法秩序を消極的に維持するものとし
て理解され、その権力性もその消極性故に担保されており、営業の自由に対する消極目的規制とし
て、必要最小限度の制限を加えるのみである129。このような規制によって受ける消費者の利益は権
利ではなく、反射的利益にすぎない130。 
警察規制行政に対しては、多くの場合が消費者被害の多発による社会経済問題化を契機とする後
追い的立法(規制)であり、個別の商法、業種ごとの規制であるという規制の形式(手法)がとられてい
る。よって、規制の中心となるべき事前予防のための規制が不十分となることから、消費者の権利
を拡充することによって消費者被害を未然に防ぐ、または被害からの救済を容易にするという手法
が軽視されていると批判されている131。 
BSE問題では、行政対応の問題点として、①危機意識の欠如と危機管理体制の欠落、②生産者優
先・消費者保護軽視の行政、③政策決定過程の不透明な行政機構、④農林水産省と厚生労働省の連
携不足、⑤専門家の意見を適切に反映しない行政、⑥情報公開の不徹底と消費者の理解不足が批判
され、⑦法律と制度の問題点及び改革の必要性が指摘されている。食品の安全問題の複雑・多様化
に対応するために、科学技術上の知見の進展や情報の不確実性に対応できる法的仕組みを構築する
ことが必要とされている。健康権という不可逆性をもつ人権保障を実現するためには、従来の警察
                                                   
128 長谷部・前掲注(5)2-4頁。 
129 李斗領「食品安全行政における規制手法の再考」法研論集 106号 2-3頁。 
130 カネミ油症事件小倉第一陣判決(福岡地小倉支判昭 53・3・10判例タイムズ 361号 136頁)は、食用油製造工程において、
塩化ジフェニール(PCB)を主成分とする熱媒体(カネクロール)が混入した食用油を摂取したことにより生じた被害につき、油
製造業者の代表取締役、熱媒体製造業者及び国に対して、北九州市関係の被害者が提起した事件である。裁判所は、「食品衛
生法が食品の製造加工業者に対して許可、監視等の規制をすることによって、一般国民は安全食品を入手できるという利益を
うけるが、それは、国が製造加工業者を規制することによって得られる事実上の、または反射的な利益に過ぎない」と判示し
た。 
131 近藤充代「規制緩和と消費者問題」『「転換期の日本経済を検証する」研究プロジェクト報告集』(日本福祉大宅福祉社会開
発研究所、1998年)169、173-174頁。 
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法理的発想から脱却するための新たな法原理の生成・導入が求められている132。 
消費者安全法では、基本理念として、消費者安全の確保に関する施策の推進が、「専門的知見に基
づき」行われなければならないことが規定されている(消費者安全法 3 条 1 項)。また、国及び地方
公共団体が、消費者安全の確保に関する施策を推進する際には、「消費生活について専門的な知識及
び経験を有する者の能力を活用するよう努めなければならない」(同法 4条 2項)。 
食品については、「人が生命・健康を維持するために日々摂取するものであり、その安全性が確保
されることは、国民生活上極めて重要」である。「科学技術の発展、食品流通の広域化・国際化の進
展等、食生活を取り巻く環境が大きく変化している」なかで、「食品の安全性を確保していくために
は、新たな考え方に立脚して対応することが必要」となっている。そこで、新たな規制アプローチ
として、2003 年 5 月に、食品安全基本法において、「リスク分析」という新たな手法が取り入れら
れ、「食品の安全性の確保を図るための施策の基本的な『枠組み』を構築」している。「食品の安全
性には『絶対』はなく、リスクの存在を前提としつつ科学的知見に基づいてこれを制御していくべ
きという考え方」から、「食品の安全性の尺度を、いわゆる『ゼロリスク』に求めるのではなく、科
学的、社会的プロセスの中で定めていこうというものであり、食品に含まれる危険要因の多様化・
複雑化、分析技術の向上等を背景」としている133。 
施策の策定に係る基本的な方針として、「食品の安全性の確保に関する施策の策定に当たっては、
人の健康に悪影響を及ぼすおそれがある生物学的、化学的若しくは物理的な要因又は状態であって、
食品に含まれ、又は食品が置かれるおそれがあるものが当該食品が摂取されることにより人の健康
に及ぼす影響についての評価(以下「食品健康影響評価」という。)が施策ごとに行われなければなら
ない」として、施策ごとのリスク評価の必要性が規定されている(食品安全基本法 11条) 134。リスク
管理者である関係各大臣は、一定の場合を除いて135、内閣府に置かれた食品安全委員会(同法 22条)
の意見を聴かなければならず(同法 24 条 1 項)、「国民の食生活の状況その他の事情を考慮するとと
もに、……食品健康影響評価が行われたときは、その結果に基づ」くことが求められている(同法 12
条)。そして、リスク・コミュニケーションとして、「食品の安全性の確保に関する施策の策定に当
たっては、当該施策の策定に国民の意見を反映し、並びにその過程の公正性及び透明性を確保する
ため、当該施策に関する情報の提供、当該施策について意見を述べる機会の付与その他の関係者相
互間の情報及び意見の交換の促進を図るために必要な措置」を講じることが求められる(同法 13条)。 
リスク分析とは、「消費者の健康の保護を目的として、国民やある集団が危害にさらされる可能性
がある場合、事故の後始末ではなく、可能な範囲で事故を未然に防ぎリスクを最小化するためのシ
                                                   
132 久保田正志「食品安全におけるリスク分析手法の導入」立法と調査 235巻 8頁。 
133 食品安全法令研究会『概説 食品安全基本法』(ぎょうせい、2004年)2-3頁。 
134 「ただし、次に掲げる場合は、この限りでない」として、「当該施策の内容からみて食品健康影響評価を行うことが明らか
に必要でないとき」、「人の健康に及ぼす悪影響の内容及び程度が明らかであるとき」「人の健康に悪影響が及ぶことを防止し、
又は抑制するため緊急を要する場合で、あらかじめ食品健康影響評価を行ういとまがないとき」が定められている(食品安全
基本法 11条)。  
135 委員会が「当該施策の内容からみて食品健康影響評価を行うことが明らかに必要でないとき」(食品安全基本法 11条 1項 1
号)に該当すると認める場合、または関係各大臣が「人の健康に悪影響が及ぶことを防止し、又は抑制するため緊急を要する
場合で、あらかじめ食品健康影響評価を行ういとまがないとき」(同法 11条 1項 3号)に該当すると認める場合である(同法 24
条 1項)。 
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ステム」である136。従来の警察規制が、「見通しうる将来、損害が発生するであろう十分な蓋然性が
ある事態」を想定していたのに対して、リスク概念は、「安全」を超えて、「安全性の配慮」を重視
する137。2003年 7月 1日には、食品安全基本法に基づく新たな食品安全行政を展開するために、食
品安全委員会が内閣府に設置され、規制や指導等のリスク管理を行う関係行政機関から独立して、
科学的知見に基づきリスク評価を実施している。 
 
(2) 憲法におけるリスクへの対応 
リスクとは、危険とは異なり、害悪をもたらす蓋然性を予測できないことから、伝統的な法原理
では対処できない。しかし、人間の活動と関係するものであり、誰にどのような責任があるのかを
問題にすることが可能となる138。小山剛は、規制目的が「危険」の除去から、「安全」へ移行したこ
とを示していると主張する139。 
しかし、憲法には「安全」に関する直接の明文はない。よって、個々の「安全」の概念に左右さ
れることになる。立憲主義国家において、国民の「安全」を確保することは、国家としての本来的
任務であり、「安全」は基本的権利として、近年強調される傾向にある。しかし、安全な空間は、多
数人が織り成す相互関係を秩序立てることによって確保されるため、「安全」は個人の自由を侵害す
る正当化根拠になりうる。過剰な「安全」(「安心」)志向によって、権利としての安全が脅かされる
ことが懸念されている140。 
よって、大石眞は、分野ごとの検討が必要であると指摘する。法的安全については、憲法 32条の
裁判請求権との関係で、法と裁判官により保障されるものであり、とくに法的地位の安定性を求め
る権利となる。また、物理的安全については、憲法 13 条・33 条による人身の自由との関係で、身
体への攻撃や自然災害に対する保障、人的・財産が行政警察により保障されることになる。社会・
経済的安全については、憲法 25条の生存権との関係で、国家に対する個人の請求権となり、社会経
済政策が必要となる141。大沢秀介も同様に、個別分野ごとのリスクや危険との関係で検討されるこ
とが求められると指摘している142。 
消費者の権利については、消費者基本法 2条 1項において、尊重されるべき消費者の権利として、
①消費生活における基本的な需要が満たされ、②健全な環境で消費生活が確保される中での、③安
全の確保、④選択の機会の確保、⑤必要な情報の提供、⑥教育の機会の確保、⑦意見の反映、⑧被
害の救済が定められている。 
消費者の権利間の関係については、目的の権利と手段の権利に分ける見解と中核的権利と外郭的
権利に分ける見解が主張されている。 
加賀山茂は、消費者の各権利を目的の権利と手段の権利に分けることで、消費者の権利間の関係
                                                   
136 久保田・前掲注(132)8頁。 
137 李・前掲注(129)18-19頁。 
138 長谷部・前掲注(5)4頁。 
139 小山剛「監視国家と法治国家」ジュリスト 1356号 54頁。 
140 大石・前掲注(1)23-24頁。 
141 同上書 25、36頁。 
142 大沢秀介「現代社会の自由と安全」公法研究 69号 2頁。 
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について言及している。目的の権利として人格権(生命・身体・健康)を害されない権利である安全を
求める権利と、財産権を害されない権利として、不当な取引条件を強制されない権利を挙げている。
消費者基本法に照らせば、前者は③安全の確保に相当し、後者は④選択の機会の確保に反映されて
いる。そして、手段の権利として、⑤必要な情報の提供、⑥教育の機会の確保に相当する情報を求
める権利と、⑥権利を害されたときに速やかに救済を求める権利に言及している143。 
また、大村敦志は、中核的権利と外郭的権利に分ける見解を主張する。中核的権利は、すべての
消費者に認められる具体的な権利であり、生命・身体及び人格を侵されない防衛的な権利として ①
安全の確保、⑧被害の救済が示されている。加えて、自己の消費のあり方を自分で決める両義的な
権利として、④選択の機会の確保が挙げられている。対して、外郭的権利については、抽象的な権
利であり、消費者政策を導く基本原理として、市場・環境・人権等消費をとりまく諸問題につき関
心を持つ両義的な権利と、消費社会のあり方を考えるためにさまざまな支援を求める積極的な権利)
として、⑤必要な情報の提供、⑥教育の機会の確保、⑦意見の反映が示されている144。 
消費者の権利の中でも、両見解において、目的の権利、中核的権利として位置付けられているの
は、③安全への権利、④消費者の選択の自由である。 
④消費者の選択の自由については、憲法上の根拠規定として、自己決定権(憲法 13条)が考えられ
る。個人は、一定の私的事柄について、公的権力から介入・干渉されることなく、自ら決定するこ
とができる145。 
また、③安全への権利については、生命権(憲法 13条)と健康権(憲法 25条)が関係する146。生命権
の権利内容として、生命の侵害からの保護を国家に要求する権利と147、個々の国民の健康を念頭に
おく健康権として理解される148。 
さらに、市場秩序との関連性から、消費者の権利を市場秩序に関連するものと、それ以前のもの
に峻別することで、③安全への権利と④消費者の選択の自由の関係性が明確になる。「安全への権利」
が、市場秩序以前のものであるのに対して、「選択の自由」は、市場秩序に関連するものであること
が明らかになる149。選択の自由は、「事業者の不当な取引制限又は不公正な取引方法によって金銭的
損害を受けない権利」であり、事業者の不当な競争制限や不公正な競争方法からの保護であること
からも150、市場秩序に関連することがわかる。 
消費者の権利における安全の権利は、安全な製品・サービスの提供を受け、生命・身体及び財産
上の危害から守られる権利として、目的となる中核的な権利である。また、市場秩序とは関連のな
い権利である。よって、岸井大太郎が指摘するように、非代替的な生命・健康という価値は、金銭
や経済効率性よりも優先されるべきであり、個人が自由に選択・コントロールできない危険の除去
                                                   
143 加賀山茂「権利実現の仕組みと実体法のルール」長尾治助編『レクチャー消費者法[第 5版]』(法律文化社、2011年)227-228
頁。 
144 大村敦志『消費者法 第 4版』(有斐閣、2011年)415-416頁。 
145 野中ほか・前掲注(117) 266頁(野中俊彦執筆部分)。 
146 BSE問題に関する調査検討委員会・前掲注(23)23頁。 
147 根森・前掲注(9)436頁。 
148 徳田・前掲注(10)116頁。 
149 今村成和『私的独占禁止法の研究(四)Ⅱ』(有斐閣、1976年)334頁。 
150 加賀山・前掲注(143)208-211頁。 
Ⅱ-3 憲法における食品リスクへの対応 
140 
 
は、そうでない危険よりも優先されるべきである。また、所得・階層・ジェンダー・国籍・世代等
に関し少数者に不平等なリスクの配分は是正されるべきである151。 
21 世紀型消費者政策の基本的な考え方の中でも、市場メカニズムの活用が必ずしも適切でなく、
市場メカニズムを補正しつつ活用することが必要な領域については、行政による積極的な関与が必
要とされている152。このことからも、消費者の安全への権利に対しては、市場主義における消費者
の自己決定権に委ねるのではなく、市場に対する消費者の安全の権利を規制によって保障すること
が求められる。食品の安全性の確保に対しては、経口性と不可逆性を有していることから153、積極
的な行政の関与が求められる。 
 
4 リスク分析に基づく食品の「安全性」への対応 
(1) リスクに基づく「安全性」の確保 
リスク分析に基づく食品の「安全性」は、「受容可能なリスク」として示される。これは、リスク
評価を踏まえて、リスク管理段階で行われる価値判断を伴う概念である。よって、社会的背景の中
で多様な権利利益の調整を反映する社会関係性と、科学技術の進歩、疾病の構造変化、食生活の変
化等、様々な条件に影響を受ける可変性の 2 つの性質を踏まえて、食品の安全性を確保する法シス
テムの構築が必要となる154。 
食品の「安全性」について、徳田博人は、絶対的安全ではなく、相対的安全を目指すものである
と指摘している。相対的安全は、個々の食品の安全性だけではなく、特定の社会関係の中で、安全
性またはリスクが確認されるものであり、個人が自らの力で食の安全性を確保することができない
社会関係であればあるほど、積極的な行政関与の規範的要請は強くなると主張する155。 
O-157 食中毒訴訟第一審判決 (大阪地堺支判平成 11・9・10 判例タイムズ 1026 号 85 頁)におい
ても、学校給食による集団食中毒によりO-157感染症に罹患した児童が、敗血症により死亡したこ
とに対して、学校給食の実施管理に従事する職員の過失を認定し、学校設置者の国家賠償責任を認
めている。「感染源や感染経路が判明しているときにはそれに対する対策をとることは当然であって、
感染源や感染経路が判明していない場合に、どのような対策を取るかが問題であり、学校給食は、
抵抗力の弱い児童を対象として行われるものであり、食品の特徴として、人体に直接摂取するもの
であり、極めて高度な安全性が求められている」と判示された。 
絶対的安全であるゼロリスク基準は、リスク規制の終局目標ではある156。しかし、消費者庁消費
者安全課による消費者安全法の解釈では、「通常有すべき安全性」について、「商品等又は役務の特
性、それらの通常予見される使用等の形態その他の商品等又は役務に係る事情を考慮して157、それ
                                                   
151 岸井大太郎「社会的規制と消費者」『岩波講座 現代の法 13 消費生活と法』(岩波書店、1997年)33頁。 
152 内閣府国民生活審議会消費者政策部会報告書「21世紀型消費者政策の在り方について」(2003年) 
(http://www.consumer.go.jp/seisaku/shingikai/bukai21/hokokusyo.pdf, 2014-5-9)10頁。 
153 徳田・前掲注(10)116頁。 
154 同上書 110頁。 
155 同上書 111-113頁。 
156 畠山武道「科学技術の開発とリスクの規制」公法研究 53号 164-165頁。 
157 「通常有すべき安全性の有無を判断するにあたって考慮すべき商品等又は役務に係る事情」として、「商品等又は役務の特
性」と「商品等又は役務の通常予見される使用等の形態」が例示されているが、「考慮すべき事情はそれらに限られるもので
はなく、通常有すべき安全性を備えているか否かは、商品等又は役務に係る諸般の事情を総合的に考慮した上で、社会通念に
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らの消費者による使用等が行われる時においてそれらの『通常』有すべき安全性のこと」であり、
「絶対的な」安全性ではないことが示されている。「商品等又は役務の安全性を高めることは重要で
あるが、危険性・リスクをゼロにすることは不可能であるか又は著しく困難であることが通常であ
り、本法においてそのような水準の安全性をすべての商品等又は役務に要求することは、新製品や
役務の開発・供給を萎縮させたり、対価が高額となり多くの消費者にとって当該製品・役務の使用
等が行われることにより得られる利便(有用性・効用)を享受することが困難になることなど」が、理
由として挙げられている158。 
岸井大太郎は、食品の「安全性」が相対的安全であることについて、生命・健康の権利と矛盾す
ることはなく、無視ないし軽視することを許容するものではないと主張する。安全・健康に対する
権利の尊重とは、常に「絶対的安全」を求めるものではなく、規範的要素を含む政策選択の公準で
あり、規制の基本的な目標を提示すると共に、実現可能性のある種々の制度・手法のうちどれを選
択するかについての判断枠組みを提供するものであると述べる159。 
 また、徳田博人は、食品の「安全性」概念は、新たな価値ある科学的データ等によって、最初に
行われた安全性の判断が変化することから、科学技術上の知見の進展や情報の不確実性に対応でき
る法的仕組みが必要であると指摘する。食品の安全問題が複雑・多様化し、かつ健康権という不可
逆性をもつ人権保障が問題となっていることからも、予防的行政対応が求められていると述べる160。 
 
(2) 予防原則による食品の「安全性」の確保 
EU 食品安全分野においては、予防的行政対応として、予防原則が適用されている。2000年に公
表された「予防原則に関する欧州委員会コミュニケーション」161によれば、予防原則とは、「科学
的情報が不十分、結論が出ていない、不確実であるような場合で、環境、あるいは人間、動物また
は植物の健康が潜在的に危険であり、選択された保護レベルと整合性がないような場合に暫定的措
置(規制など)をとることができるリスク管理段階の原則」と定められている162。 
日本においても、予防原則の導入については、「BSE 問題に関する調査検討委員会報告」によっ
て、「食品の安全性に係わる関係法において、……その目的を達成するための、予防原則に立った
措置も含む行政及び事業者等の責務を定めるなどの抜本的な改正・見直しが必要である」と指摘さ
れている163。 
食品安全基本法の審議過程では、食品安全基本法 11条と 12条に関連して、予防原則と未然防止
との差異が問題となっている。当時の谷垣国務大臣は、食品安全基本法 12条で人の健康への悪影響
の防止、抑制という観点から、国民の食生活の状況そのほかの事情を考慮して施策を策定すること
が規定され、食品安全基本法 11条で人の健康に悪影響が及ぶことを防止し、または抑制するため緊
                                                                                                                                                     
従って判断すべきものである」と述べられている(消費者庁消費者安全課・前掲注(11)5頁)。 
158 同上書 6-7頁。 
159 岸井・前掲注(151)33頁。 
160 徳田・前掲注(10)114頁。 
161 Commission of the European Communities, Communication from the Commission on the precautionary principle, 
COM (2000) 1. 
162 Ibid., p. 10.  
163 BSE問題に関する調査検討委員会・前掲注(23)29頁。 
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急を要する場合には、評価を行うことなく食品の安全性の確保に関する施策を策定することが可能
となることから、全く同じかどうかは別して、思想的には近いものであると述べている。しかし、
予防原則において、緊急性は本質的なものではないことから、未然防止とは違うものであり、予防
原則を導入するためには、新たな条項が必要となる164。 
また、カネミ油症事件小倉第一陣控訴審判決(福岡高判昭 59・3・16 判例タイムズ 520 号 93 頁)
でも、「行政庁は、飲食に起因する衛生上の危害の発生を防止するについて積極的な行政責任を負う
ものというべく、食品製造には絶対的安全性が要求され、一旦事故が発生すれば大量発生の可能性
が存するのであるから、もしその安全性を疑うべき具体的微表が存するときは勿論、それに連なる
蓋然性の高い事象が存する場合は、行政庁はもはや自由裁量の余地はなく、規制権限を予防的に行
使する法律上の義務を負うものというべきである」と判示されている。 
さらに、行政法学では、予防的行政対応を肯定する見解が、｢安全の中の自由｣論として展開され
ている。成田頼明は、警察消極の原則や警察公共の原則の「枠を突き破っていろんな形の積極行政・
サービス行政が法律に基づいて導入されるようになってきて」いる背景として、国民の警察に対す
る認識の変化を挙げる。「新しい時代の安全確保にむけて、警察の使命、任務、活動、手法等につい
て新しい理論や制度を構築していく必要がある」と主張し165、「安全の中の自由」論の萌芽として解
されている166。 
「安全の中の自由」の法理については、磯部力によって、「社会安全が確保されてこそ自由の享受
が可能になる」ことが主張されている。警察という活動は、発生した障害たる警察事実を排除する
ことによる安全・秩序の回復にとどまるべきだという消極行政観から、もっと積極的、能動的な「危
険へ備える行政」に転化すべきであると述べる167。警察行政は、つねに必要最小限度でなければな
らないとする比例原則についても、規制しすぎることによる自由の侵害という側面だけではなく、
規制しなさ過ぎることによる自由の侵害も違法であることから、社会安全という一般公益と個別の
市民の安全利益というものを、単純明快に前者は公益、後者は私益と割り切って考えるというわけ
にはいかなくなってきていると指摘する168。 
櫻井敬子も、必要とされている行政サービスとは何かを検討することは、論理的に先行してしか
るべき作業であると主張する。国民の公権力に対する態度は、「法執行の相手となる私人の権利保護
の要請」から、「法執行によって保護される公益ないし国民の法的保護の要請」への重点が移動しつ
つあり、多かれ少なかれ、構造転換ないし重点の移動が、行政警察領域全般において求められてい
ると述べる。「行政権力の適切な発動」に対する要請については、「組織としての警察」に対する根
深い警戒感が存在するとしても、行政活動としての警察作用がどのようなものであるべきかという
問題と当該作用をいわゆる警察組織に帰属させるかどうかという問題は別であると指摘する169。 
しかし、白藤博行によって、以上のような｢安全の中の自由｣論における「リスク・危険に対する
                                                   
164 第 156回国会衆議院内閣委員会議録第 4号(2003年 4月 2日)37頁。 
165 成田頼明「社会の安全と法政策」警察政策 1巻 1号 10-13頁。 
166 白藤博行「『安全の中の自由』論についての覚書」専修大学法学研究所所報 33号 17頁。 
167 磯部力「『安全の中の自由』の法理と警察法理論」警察政策 7巻 13頁。 
168 同上書 11頁。 
169 櫻井敬子「行政警察に関する考察」警察政策 6巻 181-193頁。 
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予めの配慮」には、「潜在的犯罪者・侵害者」を決め付け、「同化」し、「排除」する危険があると批
判されている170。 
対して、憲法学説では、大石眞によって、予防原則に立った法的規制を施すことまで禁止される
とはいえないとしても、立憲的秩序において具体的危険は予想されていたが、リスクとの調整は予
想されていないことから、自由国家的な安全の理念とは原理的に相容れないため、直ちには根拠づ
けられないと主張されている。物理的安全を探求することは正統なものだとしても、その表現であ
る法文は自由主義の諸原理に服させることが必要であり、「自由国家を標榜する限り、個人の行動に
ついて、化学物質と環境リスクとの関係について説かれるようなリスク・コントロール的発想や予
防原則を一般的に前提とすることは妥当でない」として、「リスクの過小評価またはそれへの過剰反
応を避けるため、同時に一般市民がリスクに適切に対応できるようリスク・コミュニケーション(risk 
communication)を充実させる必要である」と結論づけている171。 
白藤博行は、グローバル社会・情報社会における多くの「社会的不安」の原因が、現代的な社会
権・生存権の保障の欠缼にあるとすれば、あらためて社会権・生存権の未来への保障による「人間
存在のための配慮・予めの配慮」を通して、「もうひとつの社会的安全」の確保が喫緊の課題となる
と主張する。国家の過剰負担を理由として、社会権・生存権保障が切り捨てられ、規制緩和と自己
責任に基づく公行政の「民化」の進行により、規制緩和による競争が激化し、危険とリスクが増大
している。そして、規制緩和政策によって増大した危険とリスクの処理が、警察権力に委ねられて
いる。国家の公共性・行政の公共性を考える際には「市民的生存権的安全」の確保は当然であるが、
一方で、警察権には「超市民的(国家的)特権的安全」に与しやすい特殊性があることから、可能な限
り法治主義的・法治国家的警察観を維持・発展させることが必要となっており、一般行政の組織、
作用、手続等の再検討・再構成が求められていると指摘する172。 
 
おわりに 
憲法では、25条 1項において、「健康で文化的な最低限度の生活」として「健康」について言及
しているだけで、健康権についての直接的な規定はない。健康権については、人間の尊厳の理念を
規定した憲法 13条に基づき、直接的には憲法 25条の「健康で文化的な最低限度の生活を営む権利」
である生存権を根拠とする見解があるが173、裁判において健康権を独立した権利として認めたもの
はない。 
しかし、WHO 憲章においては、健康への権利は包括的な権利として、健康的な生活に至る広い
範囲の要素を含んでいる。そして、「健康の基本的な決定要素」のひとつとして、安全な食品が挙げ
られている174。 
憲法学では、生命権を主張する立場から、生命権には身体の自由(身体の不可侵)が含まれていると
主張されている。しかし、生命に対する危険の蓋然性の高低が考慮される必要があると指摘されて
                                                   
170 白藤博行「『安全の中の自由』論と警察行政法」公法研究 69号 67頁。 
171 大石・前掲注(1) 36頁。 
172 白藤・前掲注(170)65-66頁 
173 唄・前掲注(67)10-14頁 
174 Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights and World Health Organization, op. cit., pp. 3-6. 
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いる175。 
生存権についても、実現する立法府の裁量権にどの程度客観的な枠をはめられるかという問題に
議論の焦点が移行している176。しかし、憲法学では、国家権力の不当な拡大と国民の自由への安易
な介入を正当化するという懸念から、主に立法裁量への歯止めを中心に議論され、保護基準の設定
を行政裁量(大臣)に委ねたこと自体の問題性はあまり意識されてこなかった177。 
食品安全分野では、新たな規制アプローチとして、2003年 5月に食品安全基本法によってリスク
分析が導入されている。国による恣意的な規制措置を排除し、食品の安全性を確保するために、リ
スク評価機関として、食品安全委員会が設置され、必要最小限の規制によって危険に対応する警察
規制から、リスク分析に基づく「安全性」の確保が求められている。また、食品の「安全性」につ
いては、相対的安全を目指すものであるとともに、食品の安全問題が複雑・多様化し、かつ健康権
という不可逆性をもつ人権保障が問題となっていることから、予防的行政対応が求められている178。 
しかし、憲法学においては、予防原則に立った法的規制を施すことまで禁止されるとはいえない
としても、自由国家的な安全の理念とは原理的に相容れないため、直ちには根拠づけられないと主
張されている。自由国家を標榜する限り、予防原則を一般的に前提とすることは妥当でないと指摘
されている。 
可能な限り法治主義的・法治国家的警察観を維持・発展させるためにも、一般行政の組織、作用、
手続等の再検討・再構成が求められている179。 
                                                   
175 嶋崎・前掲注(58)55-56頁 
176 葛西・前掲注(77)39頁。 
177 高田・前掲注(119)140頁。 
178 徳田・前掲注(10)111- 114頁。 
179 白藤・前掲注(170) 65-66頁。 
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第Ⅱ部 小括 
 
第Ⅱ部では、消費者の権利を独立した権利として保障する必要性と、その実現方法について考察
した。消費者の権利の中でも、安全への権利に焦点を当て、従来の規制方法の問題点について検討
した。 
消費者の権利は、営業の自由と対立する概念として理解されるにもかかわらず、憲法学において
は、｢公共の福祉｣論の中の規制目的の一つとして考慮されるに過ぎない。消費活動と営業活動は、
商品･サービスを媒介とした密接な関係にある。しかし、企業と消費者は、商品･サービスに対して
異なる価値基準に基づいて活動している。商品･サービスに対して、営業活動と消費活動が求める価
値が異なる以上、一方の活動を保障することが他方の活動の保障につながるとは限らない。よって、
消費活動と営業活動は、独立した活動として、個別に論ずる必要がある。 
また、消費者の各権利の関係については、市場秩序の関連性によって分類することで、各権利の
関係性がより明確になる。消費者の権利を市場秩序に関連するものと、それ以前のものに峻別する
ことで、市場秩序以前のものである「安全への権利」と、市場秩序に関連する「選択の自由」の関
係性が明らかになる。安全への権利は、消費者の安全の保護を直接の目的とする法律を制定し、そ
れに基づく調整的な規制を行うことを国に対して要求する請求権的な権利として、単なる自由権で
はなく、国家による一定の積極的な措置を要求する。 
しかし、規制の法的根拠となっている憲法 25 条については、朝日訴訟最高裁判決によって、｢健
康で文化的な最低限度の生活なるものは、抽象的な相対的概念であり、その具体的な内容は、文化
の発達、国民経済の進展に伴って向上するのはもとより、多数の不確定的要素を総合考慮してはじ
めて決定できるもの｣であるから、憲法から読み取ることはできないと判示されている。憲法学説に
おいては、｢健康で文化的な最低限度の生活｣水準について、「ある程度」客観的に確定できると主張
されているが、個別的な法律レベルで、具体的考察を加える作業が課題として残存していると指摘
されている。憲法は、29条で「公共の福祉」(＝配分的正義)にかなう財の再配分を容認しているが、
国家権力の不当な拡大と国民の自由への安易な介入を正当化する懸念がある。 
この問題点に対して、食品安全分野では、新たな規制アプローチとして、2003年 5月に食品安全
基本法によってリスク分析が導入された。食品の安全性を「許容可能リスク」として置き換え、国
家権力による恣意的な介入の排除と規制過程における透明性を高めるために科学に基づく基準設定
が行われている。また、国による恣意的な規制措置を排除し、食品の安全性を確保するために、独
立したリスク評価機関である食品安全委員会が設置されている。 
しかし、従来の警察規制にかわって新たに導入されたリスク分析は、危険とは異なり、害悪をも
たらす蓋然性を予測できないことから、伝統的な法原理では対処することができない。「安全」の概
念からすれば、社会的関係性と可変性から、予防的措置が必要となる。しかし、自由国家的な安全
の理念とは原理的に相容れないため、直ちには根拠づけられないと指摘されており、さらなる議論
が求められている。 
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第Ⅲ部 EU食品安全分野における健康権の保障――予防原則と科学の役割 
 
第 1章 EU食品安全分野における予防原則の位置づけ 
 
はじめに 
食べることは、基本的な生活(生命)において不可欠であり、食品安全分野は、すべての人が関心を
持つ政策分野である。食品安全規制は、直接に、そして継続的に個人に影響するほか、生活様式、
経済的、社会的立場に依存して変化する国家的、倫理的、文化的伝統が反映する文化的要素を含ん
でいる。また、食品安全分野は、消費者だけではなく、事業者(生産者)、政府にとっても関心のある
分野である。健康、農業、漁業、産業、貿易のような多様な政策分野に関係する横断的な政策分野
であり、公衆衛生の促進と保障のほかにも、公正取引、自由競争のような健康以外の目的を有して
いる。貿易や事業の懸念に基づく規則数の減少を目指す国家的、国際的な政策指針や試みの中心と
なっている1。 
EU において、農産品は、一次産物(primary products)に占める地域別の輸出割合が最大であり
(44.9％)、輸入割合は 33.6％を占める。全商品における農製品の地域別の割合でも、輸入、輸出と
もに 10％を超える2。EU 域内市場では、食飲料産業は、取引高(14.9％)、付加価値(12.9％)、雇用
(15.0％)の点で最大の製造分野となっており3、EU 域内貿易において、食品産業は大きな割合を占
めている。 
また、EUにおいて、食品法は、競争法と環境法とは異なる独立した分野として、EUのリスク分
析枠組みの発展に重要な役割を担っている。国際的に、EUはWTOに加盟していることから、WTO
の食品安全枠組み(SPS協定)を分析し、EUと WTOの食品安全体制間の緊張関係を考察するのに有
益である。EU域内においても、EU機関と加盟国の間に、健康保護と物の自由移動原則に関連して、
緊張が生じており、科学、物の自由移動原則、科学以外の要素間の調和について考察する有益な分
野となっている4。 
日本においても、2003年に食品安全基本法によって、リスク分析が導入されている。また、厚生
大臣による食品残留農薬基準の改正の取消を求めた食品残留農薬基準事件(東京地判平 9・4・23 判
例時報 1651号 39頁)では、「人の生命、身体的 及び健康が法的に保護されるべき利益であること
はいうまでもなく、生命、身体及び健康が侵害され、あるいは侵害される具体的なおそれがあると
すれば、その侵害の排除ないし予防を求めることも許されると解すべき」と判示されている。食品
安全基本法では健康への悪影響を未然に防止することが規定されているが(食品安全基本法 5 条)、
未然防止と予防との関係は明確になっていない。予防原則の導入については、「BSE問題に関する
                                                   
1 T. Ugland and F. Veggeland, Experiments in Food Safety Policy Integration in the European Union, Journal of Common 
Market Studies 44(3) (2006), pp. 611-612. 
2 World Trade Organization, International Trade Statistics 2012, 
(http://www.wto.org/english/res_e/statis_e/its2012_e/its12_highlights2_e.pdf, 2013-6-20), p. 53. 
3 Food Drink Europe, Date and Trends of the European Food and Drink Industry 2012, 
(http://www.fooddrinkeurope.eu/uploads/publications_documents/Data__Trends_(interactive).pdf, 2013-6-20), pp. 5-6. 
4 A. Alemanno, Trade in Food. Regulatory and Judicial Approaches in the EC and the WTO, Cameron May, 2008, pp. 
24-26. 
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調査検討委員会報告」によって、予防原則に基づく措置の必要性が指摘されているが5、食品安全基
本法の審議過程においても、両者の関係は、明確にはされなかった6。 
「立憲主義国家において、国民の『安全』を確保することは、国家としての本来的任務」であり、
「安全」は基本的権利として、近年、強調される傾向にある。しかし、「安全な空間は多数人が織り
成す相互関係を秩序立てることによって確保される」ため、安全が、「個人の自由を侵害する正当化
根拠にもなりうる」ことから、過剰な「安全」(「安心」)志向に対して、懸念が示されている7。 
 そこで、EU における食品安全分野における予防原則について、その発展過程とリスク分析方法
論における位置づけについて概観し、日本における予防原則の導入の可能性について考察する。 
 
1 EUにおける食品安全法制の展開 
EUでは、1970年代末まで、健康や消費者保護の分野における市場介入は、制限されていた。1970
年代から 1980 年代の食品法の目的は、EU 域内貿易(取引)に対する障壁の除去であり、EU による
規制は、垂直的なハーモナイゼーション・アプローチとして、製品毎にハーモナイゼーション化さ
れた基準を定めるという直接的な立法によって行われていた8。 
その後、1985 年の欧州委員会白書「域内市場の完成9」によって、垂直的な国内規格のハーモナ
イゼーションから、広く適用される水平的なルールへと移行した。また、他分野における国内規格
の相互理解を促進するために、健康と消費者保護の分野での法の接近が図られた。しかし、EU 食
品立法は、域内市場の目標の副次的結果の寄せ集めであり、一貫したものではなかった10。 
しかし、BSE危機によってEUにおける食品安全分野は抜本的に変革されることになる11。1986
年に、イギリスにおいて、最初の BSE 事件が発生した。当初、イギリス政府は、「狂牛病」の人へ
の影響は否定していた。イギリス政府は、BSEと人の脳に感染する致命的なクロイツフェルト＝ヤ
コブ病(vCJD)の変形型との間の関連性が証明されたのは、1996年 3月 20日であり、最初の事件発
生後から 10年が経過していた。その結果、被害拡大が引き起こされた。1996年 9月に、欧州議会
による調査のための臨時委員会が設立され、翌年の 1997年に調査報告書12が提出された。公衆衛生
よりも市場と事業者の利益の保護を優先した委員会の姿勢が非難され13、EUレベルでの政策決定過
                                                   
5 BSE問題に関する調査検討委員会「BSE問題に関する調査検討委員会報告」 
(http://www.maff.go.jp/j/syouan/douei/bse/b_iinkai/pdf/houkoku.pdf, 2014-5-6) 29頁 
6 第 156回国会衆議院内閣委員会議録第 4号(2003年 4月 2日)37頁。 
7 大石眞「『安全』をめぐる憲法理論上の諸問題」公法研究 69号 23-24頁 
8 A. Szajkowska, Regulating Food Law: Risk Analysis and the Precautionary Principle as General Principles of EU Food 
Law, Wageningen academic Publishers, 2012, p. 22  
9 Commission of the European Communities, Commission, White Paper to the European Council on Completion of the 
Internal Market, COM (85) 310 final. 
10 A. Szajkowska, op. cit., p. 23. 
11 T. Ugland and F. Veggeland, op. cit., p. 615. 
12 BSE Enquiry (http://www.regulation.org.uk/bse.shtml, 2014-5-6) 
13 当時の委員長である Jacques Santerによるスピーチ(Commission of the European Communities, Green Paper on the 
General Principles of Food Law in the European Union, COM (1997)176 final.)では、「委員会も含めて、誰もが傷を負った
報告を読むにあたって、私は、明らかな欠点を改善するために、多くの措置が取られなければならないことがわかり、将来に
ついて思案している……。委員会は公衆衛生以前に市場を位置づけていたのか？ ……当時の姿勢には批判が向けられている。
しかし、問題がそのような簡単な言葉では表現されないこともまた認めなければならない。市場または健康……科学的委員会
の手続きにおける公開性、調和性そして厳格さの欠如に驚いたと同時に、オフィスでの私の言葉には、委員会部門がしてきた
ほどには効果がなかったことを知った。報告書において説明されているように、決定を立案し、実行するシステムと同様に、
部門の組織方法、任務方法の再検討が緊急に必要である……。欧州において健康が表面化する時が来たと信じている」と述べ
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程14とリスク評価を提供する科学的委員会の透明性の欠如が問題となり、委員会によって、EU食品
安全政策の主要改革が着手された15。 
1997 年 4 月初めには、「消費者の健康と食品安全についての委員会コミュニケーション16」、「食
品法の一般原則についての緑書17」が発表され、2000年には、「食品安全のための白書18」において、
包括的な政策による高水準の食品安全の保障が言及された。これを受けて、2002年 1月 28日に、｢食
品法の一般的な原則と要件及び食品安全に関する諸手続を定めると共に欧州食品安全機関
(European Food Safety Agency；EFSA)を設置する規則(EC) No.178/200219｣(以下、一般食品法)が
制定され、他の政策から結果として生じたものではなく、独立した食品安全政策の発展のための枠
組みが規定されることとなった20。一般原則として、リスク分析(一般食品法 6条)や予防原則(同法 7
条)が導入され、科学的な機関として、欧州食品安全機関(EFSA)が設置された。 
 
2 一般食品法の概要 
一般食品法の特徴は、包括的な政策であるという点にある。食品が定義され(一般食品法 2 条)、
一般要件として、食品が安全でない場合には市場に流通しないことが定められた(同法 14条)。また、
トレイサビリティ制度(同法 18条)、食品や飼料に対する緊急警告制度(Rapid Alert System for Food 
and Feed：RASFF) (同法 50-52条)、緊急事態手続き(同法 53-54条)、食品安全を保障するために
定められた公的・私的責任(同法 17条)が規定されている。 
そして、一般原則として、食品法は、食品の公正取引のほか、動物の健康・福祉、植物の健康、
環境を考慮に入れた高水準の人の生命・健康の保護、消費者の利益の保護という目的に従事する一
方で、EUにおける食品と飼料の自由移動の達成を目的とすることが示された(一般食品法 5条)。食
品法は、リスク分析に基づくことが求められている(同法 6 条)。さらに、特定な状況では予防原則
を適用することができる(同法 7 条)。また、消費者の利益保護のために、情報に基づいて食品を選
択するための基盤を与えること(同法 8条)が規定されている。 
食品安全分野におけるリスク分析原則は、食品安全規制分野全体に適用されるリスク分析の最初
の包括的モデルであり21、食品法におけるリスク分析は、すべての食品安全措置に適用される制度
的方法論である(一般食品法 6 条)。リスクとは、ハザードの結果として起こる健康への有害効果の
可能性とその効果の重大さの関数と定められている(同法 3 条 9 項)。そして、ハザードは、健康へ
の有害効果をもたらす潜在性を有する食品や飼料の生物学的、化学的、または物理学的な作用、ま
                                                                                                                                                     
られている。 
14 欧州委員会に助言した科学的獣医学委員会は、イギリスの科学者によって統括されていたため、委員会は、イギリスの農業、
漁業、食品省から重大な圧力の下にあった。 
15 T. Ugland and F. Veggeland, op. cit., pp. 617-619. 
16 Commission of the European Communities, Communication from the Commission Consumer Health and food Safety, 
COM (97) 183 final. 
17 Commission of the European Communities, Green Paper on the General Principles of Food Law in the European 
Union, COM (1997)176 final. 
18 Commission of the European Communities, White Paper on Food Safety, COM (1999) 719 final. 
19 Reg. 178/2002 of the European Parliament and of the Council of 28 January 2002 laying down the general principles 
and requirements of food law, establishing the European Food Safety Authority and laying down procedures in matters of 
food safety, OJ 2002, L31/1. 
20 A. Szajkowska, op. cit., p. 25. 
21 Ibid., p. 29. 
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たはその状態と規定されている(同法 3条 14項)。 
リスク分析方法論は、3 段階に分かれる。まず、リスク評価段階で、科学者が製品や技術に関す
るリスクを評価することになる(一般食品法 3 条 11 項)。利用可能な科学的証拠に基づき、客観性、
透明性のある方法で実施され(同法 6条)、「ハザード確認、ハザード評価(characterization)、曝露数
的評価(assessment)、そしてリスク評価(characterization)」の科学を基礎とする 4段階からなる過
程である(同法 3条 11項)。次のリスク管理段階は、リスク評価結果に照らして、政策の選択肢を比
較検討する過程である。政策決定者が、リスクを削減させ、取り除くための政策代替案を展開し、
最も適切な措置を選択するために、リスク評価結果を利用する政治過程であり、リスク評価とその
他の妥当な要素を考慮して、利害関係者と政策代替案を比較考察する(同法 3条 12項)。そして、リ
スク・コミュニケーションにおいて、リスク分析結果についての説明やリスク管理決定の基礎を含
めて、リスク評価者、リスク管理者、消費者、飼料・食品業者、学術共同体、他の利害関係者によ
って、相互作用による情報や意見の交換が実施される(同法 3条 13項) 。 
一般食品法における一般原則の適用範囲は、食品や食品生産動物(food-producing animals)のため
の飼料の生産、加工、流通のすべての過程に及ぶ。食品法とは、EU または国家レベルで、食品安
全を規制する法規、規則、行政規定であると定められており(一般食品法 3 条 1 項)、一般原則は、
すべての食品安全政策における一般的な枠組みを形成している。EU と国内レベルの両方で、食品
と飼料に関するすべての措置に適用される水平的性質を有している(一般食品法 4条 2項)。 
しかし、EU域内貿易の障壁を構成する加盟国の国内措置は、EU内の物の自由移動の原則に対す
る例外となる。よって、国内基準はハーモナイゼーション化され、EU 法に至ることになる(EU 運
営条約(TFEU)114 条)。国内措置を維持・導入する加盟国は、内容や製品が公衆衛生に対して実際
に脅威を引き起こすことを証明しなければならず22、加盟国は、物の自由移動の例外を正当化する
ために、科学的証拠(リスク評価)を提出する必要がある23。 
一方で、EU 措置は、物の自由移動原則の例外として解釈される国内措置とは異なり、広い裁量
を享受している。人の健康の保護に必要であることをリスク評価によって完全に証明する必要はな
く、社会的関心に対応した解決策を決定することができる24。 
 また、一般食品法によって設立された欧州食品安全機関(EFSA)は、EUにおける食品供給の信頼
回復を目的としている25。EFSA の任務は、①科学的助言の提供、②知識の共有を促進するための
国家組織とのネットワークの構築(一般食品法 36 条 3 項)、③異なる科学的見解を扱うための調停
(mediation)(同法 60条)である。 
EFSA は、リスク管理決定者に対して、食品安全の情報や独立した科学的助言を提供する。措置
が EFSAの見解に従っていない場合には、その理由を述べなければならない。よって、EFSAの科
学的見解は、リスク分析方法論の枠組み内では決定的であり、EFSA の科学的見解から逸脱するこ
とは困難である。 
                                                   
22 Case C-333/08, Commission v. France [2010] ECR Ⅰ-757, para. 87; Case C-192/01, Commission v. Denmark [2003] 
ECR I – 9724, para. 46; and Case C-24/00 Commission v France [2004] ECR Ⅰ-1559, para. 53. 
23 A. Szajkowska, op. cit., pp.78-79. 
24 Case C-331/88, Fedesa [1990] ECR Ⅰ-4023, para. 9. 
25 Commission of the European Communities , European governance: better lawmaking, COM (2002) 275 final. 
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さらに、加盟国と EU の科学的見解が対立した場合、EFSA には決定的な発言権はないものの、
EU と加盟国の科学的見解の確認、相違の解決、協力が義務付けられており(一般食品法 30 条)、知
識の共有を促進するための国家組織とのネットワークを構築することで(同法 36条 3項)、ネットワ
ークにおける EFSA の権威的な立場が形成されている26。ある加盟国がとった措置と他の加盟国の
意見が、一般食品法と両立しないか、域内市場の機能に作用するかのどちらかである場合には、委
員会は、EFSA に対して科学的問題についての見解を求めることになっており、欧州裁判所に提起
される前に、科学的な対立を解決するための制度として、調停制度(mediation)が設けられている(同
法 60条)。 
 
3 EU食品安全分野における予防原則の発展 
 一般食品法には、一般原則として、食品法はリスク分析に基づくこと(一般食品法 6条)、そして、
特定な状況では予防原則が適用できることが規定されている(同法 7 条)。EU 運営条約(TFEU)にお
いては、予防原則は環境政策分野にのみ規定されているが(TFEU191条 2項)、EUの環境政策は人
の健康の保護の追求に貢献し(TFEU191条 1条)、環境保護要求は EU政策や活動の策定や実施に取
り込まれることから(TFEU11 条)、予防原則の適用範囲は環境に限定されておらず、人や動物、植
物の健康を含むと解釈されている27。公衆衛生や安全、環境の保護の要求は、すべての活動領域に
適用され、予防原則は EU法における自律的な原則となっている28。 
 
(1) EU裁判所による予防原則の発展 
予防原則が環境分野から健康保護分野に拡大する契機は、BSE 事件に対する裁判である29。しか
し、それ以前から、欧州司法裁判所30と第一審裁判所(現一般裁判所)31によって、概念説明が試みら
れてきた。 
初期の Sandoz事件32では、現状で科学的調査が不確実であり、ハーモナイゼーションされていな
い場合には、域内の物の自由移動原則を考慮して、加盟国が、人の健康や生命の保護レベルを決定
することができると判示されている33。 
1998年のNational Farmers’ Union 事件34では、初期の予防原則概念として、「人の健康リスク
                                                   
26 D. Chalmers, Food for Thought: Reconciling European Risks and Traditional Ways of Life, The Modern Law Review 66 
(2003), p. 540. 
27 A. Szajkowska, op. cit., p. 87. 
28 Joined Cases T-74/00, T-76/00, T-83/00 to T-85/00, T-132/00, T-137/00 and T-141/00, Artegodan and Others v. 
Commission [2002] ECR II-4945, para. 184. 
29 Cases C-157/96, National Farmers’ Union [1998] ECR Ⅰ-2211; and 180/96, United Kingdom v. Commission [1998] 
ECR Ⅰ-2265.  
30 欧州司法裁判所は、「EUの基本条約が法に従って解釈され、適用されるように図るという役割」を担っているほか、「加盟
国の裁判所の申請に応じて、共同体法の要点の解釈や妥当性について先決的判決」を下している。「あらゆる事例に同じよう
に適用される共同体法の根幹部分を形作るのに一役買い、そうすることで欧州統合の前進の一翼」を担っている(駐日欧州連
合代表部「欧州司法裁判所と第一審裁判所」(http://www.euinjapan.jp/union/institution/court/, 2014-5-6))。 
31 第一審裁判所は、「個人と法人によって持ち込まれる訴訟」を取り扱うが、「共同体法の要点に関する上訴は欧州裁判所」に
よって行われる(Ibid.)。 
32 Case 174/82, Sandoz [1983] ECR 2445. 
33 Ibid., para. 16. 
34 Cases C-157/96, National Farmers’ Union [1998] ECR Ⅰ-2211; and 180/96, United Kingdom v. Commission [1998] 
ECR Ⅰ-2265. 
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の存在や範囲について不確かな場合、共同体組織は、それらのリスクの実現性や深刻さが十分に明
白になるまで待つ必要なく、積極的な措置を取ることができる」ことが示されている35。 
さらに、Alpharma事件36では、予防原則が明示的に言及され37、市民の健康の保護と関連する条
件は、経済的考慮よりも優先されることが示された38。 
そして、Pfizer 事件39において、予防原則の主要要素である科学的不確実性の概念と予防原則と
の関係について判示された。人の健康に対するリスクの存在や規模について、科学的に不確実な場
合には、共同体組織は、予防原則に基づき、当該リスクの現実性や深刻さが十分に明らかになって
いなくても、保護措置を取ることができると示されるに至ったのである40。 
 
(2) EU公式文書における予防原則概念の具体化 
 条約上、予防原則は、1992年のマーストリヒト条約174条2項において、初めて言及された。1997
年には、「欧州共同体食品法緑書41」において、「科学的な不確実性やデータのの欠如のために、科
学的委員会(Scientific Committees)が包括的なリスク評価を保証することができない場合」には、
高水準の保護を提供する義務にしたがって、予防原則の適用を通じて、リスク管理に用心深いアプ
ローチを採用する必要である」ことが示されている42。また、同年には「消費者の健康と食品の安
全性におけるコミュニケーション」43が公表され、委員会によって、「科学的根拠が不十分またはい
くつかの不確実性が存在する場合には、リスク分析において予防原則を用いる」ことに示されてい
る44。EU食品安全分野における個別立法においても、この時期から、「予防原則」が言及され始め
ている45。 
 さらに、BSE 危機後の 2000 年 1 月には｢食品の安全性に関する白書｣46において、最広義解釈を
未然に防ぐことを目的として、「予防原則はリスク管理段階に適用される」ことが示された47。同年
2 月には「予防原則に関する欧州委員会コミュニケーション48」(以下、委員会コミュニケーション)
が公表され、予防原則の定義が具体化されている。予防原則は、「科学的情報が不十分、結論が出
ていない、不確実であるような場合で、環境、あるいは人間、動物または植物の健康が潜在的に危
険であり、選択された保護レベルと整合性がないような場合に暫定的措置(規制等)をとることができ
                                                   
35 Ibid., para. 63. 
36 Case T-70/99, Alpharma Inc. v Council [1999] ECR II-3495. 
37 Ibid., paras. 152-161. 
38 Case T-70/99, Alpharma Inc. v Council [1999] ECR II-3495, para. 356. 
39 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v Council [2002] ECR II-3305 
40 Ibid., para. 142. 
41 Commission of the European Communities, The General Principles of Food Law in the European Union, COM (97) 
176 final. 
42 Ibid., p. 37. 
43 Commission of the European Communities, Communication from the Commission Consumer Health and food Safety, 
COM (97) 183 final. 
44 Ibid., p. 20. 
45 See e.g., Dir. 1999/39 of 6 May 1999 amending Directive 96/5/EC on processed cereal-based foods and baby foods for 
infants and young children (Text with EEA relevance), OJ 1999, L 124/8. 
46 Commission of the European Communities, White Paper on Food Safety, COM (1999) 719 final. 
47 Ibid., p. 9. 
48 Commission of the European Communities, Communication from the Commission on the precautionary principle, 
COM (2000) 1. 
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るリスク管理段階の原則」として定義されたのである49。 
委員会コミュニケーションの目的は、原則の解釈と適用方法をすべての当事者に知らせることに
あった。もともとコミュニケーションは「型にはまらない行為」であり、法的拘束力はない。しか
し、実質的効果として、高水準の人の健康保護を保障することを目指す予防的措置における二次的
立法の規範となっている。EU 機関が従うアプローチについては、指令に基づき、条約ルールから
逸脱しない限りにおいて、裁量権の行使に関するガイドラインをコミュニケーションによって規定
することが可能であり50、コミュニケーションは「同時にそのままで法(the law at it stood at that 
time)」を示すものであると解されている51。委員会が、裁量を行使する際に適用する基準を定めて
いる場合には、自身に課したルールに従わなければならない52。 
 
4 一般食品法における予防原則の位置づけ 
(1) リスク分析と予防原則の関係 
一般原則として、食品法はリスク分析を基づかなければならず(一般食品法 6 条)、特定な状況で
は、予防原則が適用できると定められている(同法 7 条)。リスク分析方法内に、予防原則が位置づ
けられている。 
リスク分析に基づく規制行為は、主にリスク評価とリスク管理の 2 つの段階に関わる行為である
と考えられている53。リスク評価では、専門家が原料や状況から受ける健康効果を決定し(一般食品
法 3 条 11 項)、リスク管理において、リスク評価結果だけではなく、社会的価値、経済、政治的関
心、その他の要素を考慮して、リスクの削減・除去のための最良の規制行為(regulatory action)を選
択する(同法 3条 12項)。一方で、リスクを管理するための科学的根拠を可能な限り厳格に保証し(リ
スク評価)、他方で、リスクについての決定を行う権限機関に対する裁量の余地を認めることで(リス
ク管理)54、科学的事実に基づく政治決定の必要性と科学評価結果に対する政治の自律を維持する必
要性との均衡を図っている55。リスク評価は政策決定に密接に関わっているが、科学だけではリス
ク管理過程においては十分ではない。そこで、政策決定の際には、広く社会的価値(管理の実現可能
性のほか、社会的、経済的、伝統的、倫理的、環境的要素といった他の妥当な要素)を反映する必要
がある56。 
また、科学的データが決定的な時にだけ措置が講じられると、望ましくない効果が生じる可能性
がある。そこで、有害な効果の可能性は確認されていても、科学的な不確実性が残存する場合のよ
うな特殊な状況では、当該リスクの現実性や深刻さが十分に明確になるまで待つことなく、予防原
則に基づいて、決定権者が予防的措置を講じることができる。予防原則は、リスク分析原則に補足
                                                   
49 Ibid., p. 10. 
50 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR Ⅱ-3305, para. 119. 
51 Ibid., para. 123. 
52 Joint Cases T-254/00, T-270/00 and T-277/00, Hotel Cipriani SpA and Others v. Commission [2008] ECR Ⅱ-3269, para. 
292. 
53 N. de Sadeleer, The Precautionary Principle in EC Health and Environmental Law, European Law Journal 12(2) 
(2006), p. 146. 
54 Ibid., pp. 146-148. 
55 Opinion of the Advocate General M. Jean Mischo, delivered 12 December 2002, in Case C-192/01, Commission v. 
Denmark [2003] ECR I-9693, para. 92. 
56 A. Szajkowska, op. cit., p. 96. 
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的な手段として導入され、政策決定における難局を乗り切る仕組みとして考えられている57。 
 
(2) 予防原則と他の概念との相違 
委員会コミュニケーションは、予防原則が、正当化されるために満たされなければならない基準
について言及している。よって、予防原則の実用的な見解としてみなされている。 
しかし、Graham and Hsiaによって、委員会コミュニケーションは、予防原則と「高水準の保護」
について、明確で一貫した定義を与えていないと主張されている58。予防原則は、明白な定義なし
に一定の範囲で運用され得るが、決定的な文言が定義されるまで、EU が意図するような国際的な
理解には達しないと指摘されている59。 
また、Goldstein は、予防の精神は、公衆衛生の歴史の中で継続的に維持されており、それが基
本的な人間の本能であるとしても、公共政策における公式的な原則に変換しようとする際に論争が
生じることは予期され得たことであると指摘する60。 
委員会コミュニケーションでは、予防原則は、リスク分析の枠組み内に位置づけられている。予
防原則は、リスク管理段階で使用される原則として、「科学者が科学的データの評価においてとく
に適用される注意(caution)の要素と混同されてはならない」ことが示されている61。 
Les Levidow, et al. も、予防(precaution)はリスク管理段階でのみ適用され、注意(caution)はリ
スク評価で科学者によって適用されると指摘している62。 
また、委員会コミュニケーションにおいても、予防原則の構成部分として、科学的不確実性が、
リスク評価とリスク管理のどちらに属するかについて言及されている。当該論争が、「慎重なアプロ
ーチ」と「予防原則」の混同から生じており、両者は、補完的ではあるが、混同されるべきではな
いと指摘している。「慎重なアプローチ」は、リスク評価者による科学的見解がなくてはならないが、
「予防原則」は、リスク管理の一部であると述べている63。 
さらに、Szajkowskaは、科学的評価に組み入れられた予防(precaution)は、リスク管理において
適用される予防原則とは異なると主張している64。リスク管理手段における予防原則は、政策決定
者に対して、科学的情報の十分性、確実性を仲裁し(arbitrate)、科学的なリスク評価が不十分な場
合には、優先事項を考慮する力を提供すると述べる65。そして、予防(precaution)が、リスク管理に
適用されるか、リスク評価に適用されるかという問題は、国際的な議論における争点として、予防
                                                   
57 Ibid., pp. 29-30. 
58 J. D. Graham and S. Hsia, Europe’s precautionary principle: promise and Pitfalls, Journal of Risk Research 5 (4) 
(2002), pp. 373-374. 
59 Ibid., pp. 380-381. 
60 「予防的行為は少なくとも社会のある部分に重大な経済的、もしくは社会的費用(cost)を課すことは自明である；もし重大
な費用(cost)がないなら、予防的行為はその行為を正当化するために特定の原則を援用する必要なく講じられるだろう」(B. D. 
Goldstein, The precautionary principle and scientific research are not antithetical, Environmental Health Perspectives 
107(12) (1999), A594.)。 
61 Commission of the European Communities (2000), op. cit., p. 3. 
62 L. Levidow, S. Carr and D. Wield, European Union regulation of Agri-biotechnology: precautionary links between 
science, expertise and policy, Science and Public Policy 32(4) (2005), p. 268. 
63 Commission of the European Communities (2000), op. cit., p. 13. 
64 A. Szajkowska, op. cit., p. 92. 
65 Case T-392/02, Solvay Phaemaccuricals BV v. Council [2003] ECR Ⅱ-4555, para. 125. 
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原則の議論を理解するための鍵であると指摘する66。 
EU 食品安全分野では、科学は多くの将来的な結果を予測し得るが、リスクの受容可能性につい
ては、社会的、経済的または倫理的問題であり、科学的な問題ではないという認識がある67。欧州
第一審裁判所においても、科学的な正当性は、根拠としては十分ではなく、政治的責任や民主的正
当性に関係する原則に基づいて正当化されると述べられている68。食品安全措置は、科学者よりも
政治的な責任を有する公的機関によって決定される問題となっている。 
一般食品法では、リスク管理段階に置いて予防原則を「考慮する」と定められており(一般食品法
6条 3項)、予防原則はリスク管理の定義には含まれていない。リスク管理では、科学的リスク評価
と他の妥当な要素によって措置内容(content)が決定されることになっており、予防原則は、科学的
に不確実な場合に、政策決定者が措置を取ることができるリスク分析方法論内での「仕組み
(mechanism)」を提供するものである。予防原則は、政策それ自体を決定するものではなく、措置
内容は政策決定者によって、様々な要素が考慮されて決定される。よって一般食品法における予防
原則は、リスク分析方法論の一部として、公的機関で扱われる管理原則となっている69 
また、EU運営条約(TFEU)では、あらゆる政策と活動の定義及び実践において、人の健康の高水
準の保護を確保することが定められている(TFEU 168 条)。「健康、安全、環境保護、そして消費
者保護」に関する分野については、高水準の保護が立法のハーモナイゼーションによって保障され
る(TFEU 114 条 3 項)。アムステルダム条約によって導入され、公衆衛生分野に関わる他の改正同
様、BSE危機の影響を受けている。高水準の保護は、最も高い技術的可能性を示すものではないが、
最終的なリスク管理決定においては、欧州裁判所で確立された判例に従って、人の生命や健康の保
護は経済的考慮事項よりも優先されることになる70。食品の消費に関する健康保護は、どんな時で
も絶対の優越性があると考えられている71。食品安全分野における予防原則の適用に際しては、多
様な価値や利害の間の調整が必要となるが、人の生命や健康の保護が経済的考慮事項よりも優先さ
れることを踏まえて議論が進められる。 
 
(3) 予防原則と他の政策との相違 
① 緊急措置(emergency measures)と予防原則の相違 
委員会の緊急措置と予防原則の関係について、食品と飼料に対する緊急警告制度(RASFF)72につ
いて判示したMalagutti判決73をもとに検討する74。 
                                                   
66 A. Szajkowska, op. cit., pp. 91-92. 
67 Ibid. 
68 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305, para. 201. 
69 A. Szajkowska, op. cit., p. 92. 
70 Joined Cases T-74/00, T-76/00, T-83/00 to T-85/00, T-132/00, T-137/00 and T-141/00, Artegodan and Others v. 
Commission [2002] ECR Ⅱ-4945, para. 186; and Case T-304/01, Julia Abad Pérez and Others v. Council and 
Commission [2006] ECR Ⅱ-4857, para. 60. 
71 Commission of the European Communities, the General Principles of Food Law in the European Union, COM (97) 176 
final, p. 10. 
72 RASFFとは、食品や飼料に由来する人の健康リスクについての情報を取り交わすための手段であり、ネットワークの管理
責任を有する加盟国、欧州食品安全機構(EFSA)、委員会、そして第三国を巻き込んだネットワーク(一般食品法 50から 52条)
であるが、食品安全についての情報交換制度は 1979年から機能している(Anna Szajkowska, op. cit., p. 94.)。 
73 Case T-177/02, Malagutti-Vezinhet sa v. Commission [2004] ECR Ⅱ-827. 
74 A. Szajkowska, op. cit., p. 94. 
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Malagutti判決は、RASFFによる通達(message)によってMalaguttiが受けた損害を請求した事
件である。アイスランドの連絡窓口(contact point)は、オランダ経由で流通したフランス産のリンゴ
から規定値以上の残留殺虫剤を発見し、市場から当該リンゴを回収したと委員会に通知した。そこ
で、委員会は、フランス産のリンゴに殺虫剤が残留しているとする緊急警報を出した。しかし、そ
の後、フランス機関がサンプルを検査した際に、残留殺虫剤が検出されなかったことから、委員会
による緊急警報の是非が問題となった。 
裁判所は、「消費者の健康リスクのためのリスク警告に関する限り、原告とアイスランドで発見さ
れたリンゴとの関連性について、妥当な証拠があれば十分である」と指摘し(para. 53)、「Malagutti
とアイスランドで見つかったリンゴの関連性について、疑いが残っている場合には、……予防原則
に基づいて、リスクの存在や深刻さが十分に証明されるまで待つことなく、……特定の潜在的リス
クに対して適切な措置を取ることを、権限機関は義務づけられている」と判示した(para. 54)。 
 Szajkowskaは、情報が十分になる前に措置を取ることを許容する予防原則を、RASFFに適用し
たことについて、以下のように評価している75。 
まず、予防原則との類似点について、重要な価値が議論され、時間が限られている状況であった
ことから、十分な情報を待つことなく、政策決定者が行動する必要があったこと、そして、確立し
た判例に従って、公衆衛生の保護は経済的考慮より優先されることを挙げている76。 
しかし、予防原則との相違点として、Malagutti 判決における警告は、果実における残留殺虫剤
の最大レベルを定めるリスク管理措置の一部であり、当該殺虫剤の健康リスクは、当該措置が決定・
実行される以前に、評価されていただろうと指摘する。Malagutti 判決で問題になったのは、科学
的な不確実性ではなく、当時の情報の欠如であると述べる。そして、予防原則は、科学的証拠が確
実にリスクを決定できないような一貫性がない、または確定的でない状況に適用されるものである
ことから、警告は予防原則には含まれないと結論づけている77。 
 
② 事前承認(pre-market approvals)における予防原則の適用 
一定の製品に対するポジティブ・リスト制度と事前承認手続は、EU 食品安全政策において重要
な役割を担っている78。EUレベルの事前承認手続の例として、食品添加物79、香味料80、抽出溶媒81、
幼児製剤や製法82、栄養上の使用を意図した食品83、栄養補助食品84、遺伝子組換食品や飼料85、食
                                                   
75 Ibid., op. cit., pp. 95-96. 
76 Case T-392/02, Solvay Phaemaccuricals BV v. Council [2003] ECR Ⅱ-4555, para. 121; and Case T-13/99, Pfizer Animal 
Health SA v. Council [2002] ECR II-3305, para. 456. 
77 A. Szajkowska, op. cit., p. 96. 
78 欧州食品法の初期として、食品における色に関する 1962年の指令(OJ 1962, 115/2645)があり、最初の欧州事前承認措置で
ある。着色についてのリスト(ポジティブ・リスト)を制定することで加盟国立法をハーモナイゼーションしたものであり、食
品の着色と色彩度基準を規定している (A. Szajkowska, op. cit., p. 71.)。 
79 See e.g., Reg. 1333/2008 on food additives, OJ 2008, L 345/16. 
80 See e.g., Reg. 1334/2008 on flavourings, OJ 2008, L 345/34. 
81 See e.g., Dir. 2009/32 on extraction solvents, OJ 2009, L 141/3. 
82 See e.g., Dir. 2006/141 on infant formulae and follow-on formulae, OJ 2006, L 401/1. 
83 See e.g., Dir. 2009/39 on foodstuffs intended for particular nutritional uses, OJ 2009, L 124/21. 
84 See e.g., Dir 2002/46 on food supplements, OJ 2002, L 183/51. 
85 See e.g., Reg. 1829/2003 on genetically modified food and feed, OJ 2003, L 268/1. 
Ⅲ-1 EU 食品安全分野における予防原則の位置づけ 
157 
 
品との接触物質86、食品の栄養87・ヘルスクレーム8889等がある。 
Szajkowska は、事前承認手続の根拠は、食品が市場に置かれる前に、安全性に関する科学的な
リスク評価を要求することによって、高水準の健康保護を保障することであり、食品が事前承認な
しに市場に入る一般ルールに対する例外であると指摘する。一般ルールにおいて、リスク評価に基
づいて内容、製品、技術が安全でないこと、市場で禁止されなければならないこと、制限されなけ
ればならないことを証明するのは、社会(公的機関、消費者組織、市民)の責任であると解される90。
しかし、事前承認の場合には、証明責任は事業者側に転嫁され91、製品の市場化を求める者が、科
学的証拠を提出するまで、その製品は危険であると推定されることになる92。 
委員会コミュニケ―ションでは、事前承認制度(ポジティブ・リスト)について、「科学的証拠を提
出する責任を転嫁することにより、予防原則を適用する一つの方法である」と述べている93。欧州
裁判所も、事前承認について、「予防原則に効果を与える可能性のある方法のひとつ」であると判示
している94。 
しかし、Szajkowska は、事前承認が予防原則の適用とみなされるとしても、科学的証拠を提出
する負担の転嫁は、予防原則に基づくものではないと主張する。一般食品法 7 条の予防原則の定義
には、証明負担の転嫁についての言及がないことから95、予防原則に基づいているとするならば、
一般食品法において確立されたリスク分析枠組みを超えたものになると述べる96。予防原則は、政
策決定者が科学的に不確定な状況、つまり「リスクの存在や規模が十分に明白になるまで待つこと
なく」措置をとることができる仕組みであり97、一般食品法以前から変わっていない98と指摘する99。 
 
5 EU食品安全分野における予防原則についての論点 
(1) EUにおける食品安全措置と国際貿易――WTO/SPS協定との関係 
自由貿易を推進し、保護貿易主義に対する抑止を目的とするWTO(世界貿易機関)は、SPS協定(「衛
生植物検疫措置の適用に関する協定 (Agreement on the Application of Sanitary and 
Phytosanitary Measures)」)によって、食品安全分野において加盟国が尊重しなければならない
国際的な法的枠組みを定めている。自由貿易と食品安全規制との緊張関係に対して、科学的な正当
性を重視しており、公衆衛生措置を規制する際の体系的な原則として導入している100。 
                                                   
86 See e.g., Reg. 1935/2004 on materials and articles intended to come into contact with food, OJ 2004, L 338/4. 
87 ある食品がある特定の栄養的性質を有していることを言明示唆もしくは意味するすべての表示を意味する
(http://www.caa.go.jp/foods/pdf/syokuhin166.pdf, 2013-2-13)。 
88 ある食品もしくはその食品のある成分と健康との関係を言明、示唆もしくは意味するすべての表示を意味する
(http://www.caa.go.jp/foods/pdf/syokuhin166.pdf, 2013-2-13)。 
89 Reg. 1924/2006 on nutrition and health claims made on foods, OJ 2007, L 404/3. 
90 A. Szajkowska, op. cit., p. 74. 
91 L. Levidow, S. Carr and D. Wield, European Union regulation of agri-biotechnology: precautionary links between 
science, expertise and policy, Science and Public Policy 32(4) (2005), p. 268. 
92 A. Szajkowska, op. cit., p. 74. 
93 Commission of the European Communities (2000), op. cit., pp. 21-22. 
94 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305, para. 145. 
95 A. Szajkowska, op. cit., p. 76. 
96 Ibid., p. 104. 
97 Case C-41/02, Commission v. The Netherlands [2004] ECR Ⅰ-11357, para. 52. 
98 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305, para. 142. 
99 A. Szajkowska, op. cit., p. 104. 
100 A. Alemanno, op. cit., pp. 387-391. 
Ⅲ-1 EU 食品安全分野における予防原則の位置づけ 
158 
 
WTOにおける自由貿易と食品安全規制に関する議論は、WTOの加盟機関である EUの規制枠組
みにおける政策的革新がきっかけとなって発展した101。EU と WTO の法制度間には、一定程度の
収束が生じており102、EU食品安全分野の一般原則であるリスク分析方法論においても、WTO/SPS
協定における国際的義務が反映されている103。たとえ EU 市場において、健康権が優先的利益とし
て考慮されているとしても、WTOの議論を無視することはできない104。 
 EU と WTO の食品安全分野におけるリスク分析は、ともに科学的証拠を必要としており、単な
る仮定に基づく非科学的関心によって行動することはできない105。しかし、EU と WTO/SPS 協定
における科学的証拠の位置づけは異なる。措置を決定する際の「その他の要素」への対応や予防原
則(予防的アプローチ)の役割は、科学的証拠の「不確実性」(一般食品法 7 条)と「不十分性」(SPS
協定 5.7条)の違いになって現れている106。 
 
(2) 加盟国による予防原則の適用 
一般食品法における一般原則は、加盟国にも適用される。しかし、EU レベルと同様に、国家レ
ベルにも水平的、垂直的規定が存在する。そこで、EU は、域内市場の単一性が、国内政策の多様
性によって侵害されないための仕組みとして、消極的ハーモナイゼーションと積極的ハーモナイゼ
ーションを実施している107。 
消極的ハーモナイゼーションでは、物の自由移動を定める EU運営条約(TFEU)規定によって、加
盟国の規制措置の実施が抑制されている108。EU 運営条約では、輸入の数量制限の禁止や同等の効
果を有するすべての国内措置の禁止(TFEU34 条)、国内市場での輸入品に対する国内生産品よりも
高い直接的、間接的課税の禁止(TFEU110条)、同等の効果を有する課税義務や負担の禁止(TFEU30
条)が定められている。また、カシス・ド・ディジョン判決109によって、「相互承認」原則が確立し
ており、加盟国内で自由な取引流通におかれた商品は、｢絶対に必要とされる要求｣(公衆衛生、取引
慣行の公正性確保、消費者保護の要求)による場合を除き、原則として、EU 域内市場における取引
が可能となる。よって、ある加盟国で適法に製造、流通する商品は、原則として他の加盟国での流
                                                   
101 G. Skogstad, The WTO and food safety regulatory policy innovation in the European Union, Journal of Common 
Market Studies 39(3) (2001), pp. 501-502. 
102 A. Alemanno, op. cit., pp. 26-28. 
103 H. Belvèze, Le principe de précaution et ses implications juridiques dans le domaine de la sécurité sanitaire des 
aliments, Revue scientifique et technique de l'Office international des Épizooties 22(2) (2003), p. 388. 
104 J. H. H. Weiler, Cain and Abel - Convergence and Divergence in International Trade Law, in J. H. H. Weiler (ed.), The 
EU, the WTO, and the NAFTA: Towards a Common Law of International Trade?, Oxford University Press, 2000, p. 3. 
105 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305, para. 143. 
106 WTO Appellate Body Report, Japan – Measures Affecting the Importation of Apples, WT/DS245/AB/R adopted 26 
November 2003, para. 184. 
107 N. de Sadeleer, Environmental Principle : From Political Slogans to Legal Rules, Oxford University Press, 2002, pp. 
354-355. 
108 Ibid. 
109 カシス・ド・ディジョン判決は、フランス産リキュールのドイツへの輸入許可について、アルコール度数がドイツ国内法
を満たしていないとして拒絶した措置に対して、物品の自由移動の原則に反するかどうかが争われた。ドイツは国内産業保護
を目的とした恣意的な差別を構成するものではなく、消費者の健康保護の観点から規定したと主張したが、欧州司法裁判所は、
ある加盟国が他の加盟国で適法に製造された製品の輸入を拒絶するには、健康や安全の観点から合理的理由が必要であり、ド
イツの規制はその基準を満たしていないと判示した(Case 120/78, Rewe-Zehman AG v. Bundesmonopolverwaltung fur 
Branntwein [1979] ECR 649.)。 
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通が認められる110。 
また、積極的ハーモナイゼーションによって、異なる国内措置の適用による市場の分裂を避ける
ために、すべての加盟国に適用する共通ルール(指令、規則)が制定されており、消極的ハーモナイゼ
ーションが補足されている111。しかし、積極的、消極的ハーモナイゼーションはともに、国内政策
が、物の自由移動原則と対立する要素となることを完全に妨げることはできない。その可能性を低
くすることで、EU域内市場の単一性を維持している112。 
一方で、EU運営条約(TFEU)は、物の自由移動原則の例外として、人の健康及び生命の保護から
正当化される輸入、輸出または流通の禁止または制限を定めており(TFEU36 条)、加盟国が EU 域
内で国内規制を実施することが可能になっている113。また、欧州規制のハーモナイゼーションから
の免除として(TFEU114条)、TFEU 36条の列挙事由に基づいて、ハーモナイゼーション以前から
存在していた EU 措置より厳しい国内規制を維持することができる(同条 4 項)。ハーモナイゼーシ
ョン後には、環境、労働環境に限定した新たな国内措置を導入することが可能になっている(同条 5
項)114。さらに、国家的保護貿易措置(safeguard clauses)として、加盟国に TFEU 36条の列挙事由
以外の非経済的な理由のひとつ、または複数の理由のために、制限または一時停止を行うことがで
きる(同条 10項)。 
ただし、EU域内貿易に対して障壁となる国内食品安全措置は、EU域内の物の自由移動の原則に
対する例外であり、加盟国の裁量は無制限ではない115。EU 貿易を妨げる国内食品安全措置を維持
し、導入する加盟国は、公衆衛生保護が実際に必要であることを証明しなければならず116、物の自
由移動の例外を正当化する科学的証拠を提出する必要がある117。EU と加盟国の食品安全規制はと
もに、物の自由移動についての条約上のルールに反することは許されず118、それを考慮して解釈さ
れることになる119。 
 
(3) リスク分析と予防原則の関係――科学的不確実性に対する考え方 
科学的な不確実性は、リスク評価に固有のものであり、リスク分析は不十分な情報があるから適
用される。科学の役割はリスクを決定することだけではなく、誤りや情報の相違、情報の不十分性
の理解、不確実性の確定等にも及ぶ120。しかし、リスク評価は、いつも決定権者に対して、根拠を
明確に述べるために必要なすべての見識を提供するとはかぎらない。よって、リスクの現実性や深
刻さが十分に明確になるまで待つことなく、決定権者が措置を講じることができるリスク分析原則
                                                   
110 南佳利「ECJの政策形成への政治的インパクトと限界」『EUとガバナンス』日本EU学会年報 26号 390-392頁。 
111 N. de Sadeleer (2002), op. cit., p. 355. 
112 Ibid. 
113 Commission of the European Communities, Communication from the Commission Concerning Article 95 (paragraphs 
4, 5 and 6) of the Treaty Establishing the European Community, COM (2002) 760 final. 
114 TFEU114条 5項は、36条に言及していないため、食品安全分野における国内措置の導入の可能性はない。 
115 N. de Sadeleer (2002), op. cit., pp. 362-363. 
116 Case C-192/01, Commission v. Denmark [2003] ECR I- 9693, paras. 45 and 48. 
117 A. Szajkowska, op. cit., pp.78-79. 
118 Case C-47/90, Delhaize [1992] ECR I-3669, para. 26. 
119 Case C-315/92, Clinique [1994] ECR-317, para. 12. 
120 A. Szajkowska, op. cit., p. 30. 
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に補足的な手段として、予防原則が適用されている121。 
EU の食品安全分野における予防原則では、人の健康に対するリスクの存在または程度、規模に
ついて科学的に不確実である場合に、リスクの現実性や深刻さが十分に明らかになるまで待つこと
なく、保護措置を取ることができる122。しかし、リスクの実現性や深刻さが十分に確かではないと
言う意味で、常に「不確実性」を伴っていることから、以下のような批判がある。食品安全分野、
環境分野に共通する批判として、①不明確であること、②絶対主義的であること、③価値判断また
はイデオロギー的であること、④非科学的または科学の役割を重視していないこと、⑤リスク負担
の増加に至ることの 5 つが挙げられている123。食品安全分野についても、他の分野で指摘されてい
る批判に沿って理解することが求められる124。 
 
おわりに 
EU 食品安全分野における改革は、BSE 危機を契機に着手された。公衆衛生よりも市場と事業者
の利益の保護を優先した委員会の姿勢、EU レベルでの政策決定過程の透明性の欠如、リスク評価
を提供する科学的委員会の透明性の欠如によって失われた市民の信頼を回復するために行われた。 
一般食品法によって、他の政策から結果として生じたものではなく、独立した食品安全政策の発
展のための枠組みが定められ、食品法の一般原則としてリスク分析と予防原則が導入された。食品
安全分野におけるリスク分析方法論は、食品安全分野全体に適用されるリスク分析の包括的モデル
であり、リスク分析はすべての食品安全措置に適用される。 
リスクを管理するための科学的根拠を可能な限り厳格に保障し、リスク管理決定を行う権限機関
に対する裁量の余地を認めることで、科学的事実に基づく政治決定の必要性と科学評価の結果に対
する政治的自律の必要性の均衡を図っている。政策決定の際には、科学だけではなく、広く社会的
価値を反映することが求められている。また、有害な効果の可能性は確認されても、科学的な不確
実性が残存する特殊な状況では、リスク分析原則に補足的な手段として予防原則が適用される。 
よって、EU域外においては、WTO/SPS協定との関係が問題となる。EUとWTOの食品安全リ
スク分析のアプローチは、共に科学的証拠を必要としているが、両アプローチにおける科学的証拠
の位置づけは異なっている。措置を決定する際の「その他の要素」への対応や予防原則(予防的アプ
ローチ)の役割は、科学的証拠の「不確実性」(一般食品法 7 条)と「不十分性」(SPS 協定 5.7 条)の
違いになって現れている。 
また、EU 域内においては、一般食品法における一般原則が加盟国にも適用されることから、物
の自由移動原則との関係が問題となる。EU と加盟国の食品安全措置は、物の自由移動についての
条約上のルールに反することは許されず、それを考慮して解釈されなければならない。 
さらに、EU の食品安全分野における予防原則は、リスクの実現性や深刻さが十分に確かではな
                                                   
121 Ibid., pp. 29-30. 
122 Commission of the European Communities (2000), op. cit., p. 10. 
123 P. Sandin, M. Peterson, S. O. Hansson, C. Rudén and A. Juth, Five charges against the precautionary principle, 
Journal of Risk Research 5 (4) (2002), p. 288. 
124 P. Sandin, The Precautionary Principle and Food Safety, Journal of Consumer Protection and Food Safety 1 (2006), p. 
3. 
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いと言う意味で、常に「不確実性」を伴っており、そのことから多くの批判がある。 
日本において予防原則を導入する際にも、WTO/SPS 協定や自由競争市場との関係、不確実性に
基づく批判が生じることが予測される。よって、EU 食品安全分野における予防原則について検討
することは、日本において有益であると考える。 
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第 2章 WTO/SPS協定における EU予防原則の適用の可能性 
 
はじめに 
食品安全分野に関する政策について、その決定の過程での科学の役割は、EU と世界貿易機関
(World Trade Organization)(以下、WTO)の他の加盟国との紛争を通じて明かになってきており、
国際貿易における食品安全措置に影響を与えている。日本においても、2003年に食品安全基本法が
制定され、食品の安全性の確保に必要な措置が、「食品の安全性の確保に関する国際的動向及び国民
の意見に十分配慮しつつ科学的知見に基づいて講じられる」ことが規定されており(食品安全基本法
5条)、国際的な議論を注視する重要性が高くなっている。 
食品産業は、国際貿易における主要産業のひとつである。2011年の国際貿易の商品輸出価格にお
ける最大の成長は、37%増加した燃料によって記録されたが、その後に農産品 (agricultural 
products) (26%)が続く。製品分野における輸出割合でも、第 3位に位置しており、特に EUは、一
次産物(primary products)に占める農産品における地域別の輸出割合(44.9％)が最大であり、輸入割
合でも 33.6％を占めている。全商品における農製品の地域別の割合でも、輸入、輸出ともに 10％を
超えている1。また、EU 域内市場においても、食飲料産業は、取引高(14.9％)、付加価値(12.9％)、
雇用(15.0％)の点で最大の製造分野となっている2。EU域内貿易においても、国際貿易においても、
食品産業は大きな割合を占めている。 
一方で、食品安全措置は、基本的な生活(生命)において重要で不可欠であるため、すべての人が関
心を持つ政策分野である。生活様式や経済的、社会的立場に依存して変化する重要な文化的要素と
して、国家的、倫理的、文化的伝統を反映する。しかし、健康、農業、漁業、産業、貿易のような
多様な政策分野に関係する横断的な問題でもあり、公衆衛生の促進と保障の他にも、公正取引、自
由競争のような健康以外の目的があり、貿易や事業の懸念に基づく規則数の減少を目指す国家的、
国際的な食品政策指針や試みの中心となっている3。 
自由貿易は、理論的に、一方で諸国家が製品の安全性の概念を共有し、他方で人の健康と環境の
概念を共有することを前提とする。しかし、実際には、人の健康、環境、消費者の保護の目的は国
家間で違いがあり、より高い安全レベルを採用する国は、そうでない国との貿易を制限することが
懸念されている4。よって、WTO では、自由貿易を推進し、保護貿易主義に対する抑止のために、
加盟国が遵守しなければならない国際的な法的枠組みとして、「衛生植物検疫措置の適用に関する協
定(Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures)5」(以下、SPS協定)
を制定し、自由貿易と食品安全規制の関係について、科学的な正当性を重視し、公衆衛生措置を規
                                                   
1 World Trade Organization, International Trade Statistics 2012, 
(http://www.wto.org/english/res_e/statis_e/its2012_e/its12_highlights2_e.pdf, 2013-6-20), p. 53. 
2 Food Drink Europe, Date & Trends of the European Food and Drink Industry 2012, 
(http://www.fooddrinkeurope.eu/uploads/publications_documents/Data__Trends_(interactive).pdf, 2013-6-20), pp. 5-6. 
3 T. Ugland and F. Veggeland, Experiments in Food Safety Policy Integration in the European Union, Journal of Common 
Market Studies 44(3) (2006), pp. 611-612. 
4 N. de Sadeleer, Environmental Principle: From Political Slogans to Legal Rules, Oxford University Press, 2002, p. 342. 
5 農林水産省消費・安全局国際基準課「SPS協定(英語と日本語の併記)」
(http://www.maff.go.jp/j/syouan/kijun/wto-sps/pdf/agreement_text_e-j.pdf, 2013-6-20)。 
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制する際の体系的な原則としてリスク分析を導入している6。 
また、WTO と同様に EU 域内市場においても、自由貿易が促進されており、公衆衛生分野にお
ける国家的、地域的規制との間で問題となっている7。EU にとっても、加盟国による食品安全措置
が、EU 域内における貿易論争の原因になる可能性は否定できない8。WTO における自由貿易と食
品安全規制についての議論の発展は、WTO の加盟機関である EU の規制枠組みの政策的革新のき
っかけとなっており9、EUとWTOの法制度間に、一定の収束が見られる10。EU食品安全分野の一
般原則であるリスク分析アプローチにおいても、WTO/SPS 協定における国際的義務が反映されて
おり11、もはやWTOの議論を無視することはできない12。 
そこで、本稿では、まず、EU における物の自由移動原則と、その例外である食品安全規制につ
いて概観する。特に、科学的な不確実性が残存する特殊な状況で適用される予防原則に焦点を当て13、
EU と WTO の両体制における科学の役割を明らかにする。そのうえで、WTO/SPS 協定内で予防
原則が正当化される条件と適用の可能性について、WTO紛争をもとに考察する。 
 
1 EUにおける予防原則の位置づけ 
 EU は単一市場を目指しており、食品安全措置は、物の自由移動原則の例外である。特に予防原
則には、加盟国によって偽装的な保護措置として講じられる可能性があり、域内貿易を制限するこ
とが懸念されている。そこで、以下では、EU における物の自由移動原則とその例外について、特
に食品安全分野における予防原則に焦点を当てる。 
 
(1) EUにおける物の自由移動原則とその例外 
EU において、域内市場の単一性を維持するための仕組みには、消極的ハーモナイゼーションと
積極的ハーモナイゼーションがある。消極的ハーモナイゼーションは、物の自由移動を定める EU
運営条約(以下、TFEU)規定によって、加盟国の規制措置の実施を抑制する14。条約では、輸入の数
量制限の禁止やこれと同等の効果を有するすべての国内措置の禁止(TFEU 34条)、国内市場での輸
入品に対する国内生産品よりも高い直接的、間接的課税の禁止(同 110 条)、同等の効果を有する課
税義務や負担の禁止(同 30 条)が定められている。また、カシス・ド・ディジョン判決15によって、
                                                   
6 A. Alemanno, Trade in Food: Regulatory and Judicial Approaches in the EC and the WTO, Cameron May, 2007, p. 388. 
7 N. de Sadeleer, op. cit., p. 341. 
8 J. D. Graham and S. Hsia, Europe’s precautionary principle: promise and Pitfalls, Journal of Risk Research 5(4) (2002), 
p. 372. 
9 G. Skogstad, The WTO and food safety regulatory policy innovation in the European Union, Journal of Common 
Market Studies 39(3) (2001), p. 500. 
10 A. Alemanno, op. cit., p. 27. 
11 H. Belvèze, Le principe de précaution et ses implications juridiques dans le domaine de la sécurité sanitaire des 
aliments, Revue scientifique et technique de l'Office international des Épizooties 22(2) 2003, p. 388. 
12 J. H. H. Weiler, Cain and Abel - Convergence and Divergence in International Trade Law, in J. H. H. Weiler (ed.), The 
EU, the WTO, and the NAFTA: Towards a Common Law of International Trade?, Oxford University Press, 2000, p. 3. 
13 拙著「ＥＵ食品安全分野の予防原則における健康権の保障―科学的不確実性の議論を中心に―」憲法理論叢書 21号(敬文堂、
2013年 10月 15日刊行予定)では、EU食品安全分野の予防原則における科学的な不確実性の議論を通して、予防原則に対す
る批判について検討している。EU食品安全分野において予防的措置が必要とされる理由として、EUにおける健康権及び「健
康の衡平性」の議論を紹介し、「科学的な不確実性」への対応の可能性について考察している。 
14 N. de Sadeleer, op. cit., p. 354-355. 
15 カシス・ド・ディジョン判決は、フランス産リキュールのドイツへの輸入許可について、アルコール度数がドイツ国内法を
Ⅲ-2 WTO/SPS 協定における EU 予防原則の適用の可能性 
165 
 
「相互承認」原則が確立し、加盟国内で自由な取引流通におかれた商品は、｢絶対に必要とされる要
求｣(公衆衛生、取引慣行の公正性確保、消費者保護の要求)により許されない場合を除き、原則とし
て EU の全領域の市場で取引が可能となっている。よって、ある加盟国で適法に製造、流通する商
品は、原則として他の加盟国での流通を認められる16。また、積極的ハーモナイゼーションとして、
異なる国内措置による市場の分裂を避けるために、全加盟国に適用する共通ルール(指令、規則)が制
定され、消極的ハーモナイゼーションが補足されている17。 
しかし、積極的、消極的ハーモナイゼーションはともに、国内政策が、物の自由移動原則と対立
する要素となることを完全に妨げることはできない。その可能性を低くすることで、EU 域内市場
の単一性を維持する18。条約では、物の自由移動原則の例外として、人の健康及び生命の保護から
正当化される輸入、輸出または流通に関する禁止または制限を防げないことが規定されており
(TFEU 36条)、加盟国が EU域内で国内規制を実施することが可能となっている19。また、欧州規
制のハーモナイゼーションからの免除として(TFEU114 条)、36 条の列挙事由に基づいて、ハーモ
ナイゼーション以前から存在していた環境や労働環境分野におけるより厳しい国内規制を維持する
ことができる(同条 4 項)。ハーモナイゼーション後には、環境、労働環境に限定した新たな国内措
置を導入することが可能になっている(同条 5項)20。さらに、国家的保護貿易措置(safeguard clauses)
として、加盟国に 36条の列挙事由以外の非経済的な理由のひとつ、または複数の理由のために、制
限または一時停止し得ることが定められている(同条 10項)。 
ただし、EU域内貿易の障壁を構成する国内食品安全措置は、EU域内の物の自由移動の基本的原
則に対する例外であり、加盟国の裁量は無制限ではない21。EU貿易を妨げる国内食品安全措置を維
持し、導入する加盟国は、公衆衛生保護が実際に必要であることを証明しなければならない22。ま
た、加盟国は、物の自由移動の例外を正当化する科学的証拠を提出する必要がある23。そして、EU
と加盟国の食品安全規制は、物の自由移動についての条約上のルールに反することは許されず24、
それを考慮して解釈されることになる25。 
 
 
 
                                                                                                                                                     
満たしていないとして拒絶した措置に対して、物品の自由移動の原則に反するかどうかが争われた。ドイツは国内産業保護を
目的とした恣意的な差別を構成するものではなく、消費者の健康保護の観点から規定したと主張したが、欧州司法裁判所は、
ある加盟国が他の加盟国で適法に製造された製品の輸入を拒絶するには、健康や安全の観点から合理的理由が必要であり、ド
イツの規制はその基準を満たしていないと判示した(Case 120/78, Rewe-Zehman AG v. Bundesmonopolverwaltung fur 
Branntwein [1979] ECR 649.)。 
16 南佳利「ECJの政策形成への政治的インパクトと限界」『EUとガバナンス』日本EU学会年報 26号 390-392頁。 
17 N. de Sadeleer, op. cit., p 355. 
18 Ibid. 
19 Commission of the European Communities, Communication from the Commission Concerning Article 95 (paragraphs 
4, 5 and 6) of the Treaty Establishing the European Community, COM (2002) 760 final. 
20 TFEU114条 5項は、36条に言及していないため、食品安全分野における国内措置の導入の可能性はない。 
21 N. de Sadeleer, op. cit., pp. 362-363. 
22 Case C-192/01, Commission v. Denmark [2003] ECR I- 9693, paras. 45 and 48. 
23 A. Szajkowska, Regulating Food Law: Risk Analysis and the Precautionary Principle as General Principles of EU Food 
Law, Wageningen academic Publishers, 2012, pp.78-79. 
24 Case C-47/90, Delhaize [1992] ECR I-3669, para. 26. 
25 Case C-315/92, Clinique [1994] ECR-317, para. 12. 
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(2) EU食品安全分野における予防原則の役割 
1987年の「単一欧州議定書26」は、諸国家による技術的障壁による妨害をなくし、製品が自由に
流通できる域内市場の統一を目的としている。しかし、健康または環境的懸念を無視するような排
他的な体制ではなく27、EUにおける政策と活動の策定及び実施においては、高水準の人の健康の保
護を確保することが求められる(TFEU168 条)。訴訟においても、「公衆衛生保護は、優先される公
共利益であり、経済的考慮事項よりも重要である」ことが判示されている28。2002 年 1 月 28 日に
制定された｢食品法の一般的な原則と要件及び食品安全に関する諸手続を定めると共に欧州食品安
全機関(European Food Safety Agency)を設置する規則(EC) No.178/200229｣(以下、一般食品法)にお
いても、一般原則として、食品法は、公正な食品取引を含め、適切な動物の健康・福祉、植物の健
康、環境を考慮に入れた高水準の人の生命・健康の保護、消費者の利益の保護という一般目的に従
事する一方で、EU における食品と飼料の自由移動の達成を目指すことが定められている(一般食品
法 5条)。 
また、一般食品法では、政策決定過程の透明性を確保するために、リスク分析方法論と予防原則
が導入されたほか、EUが食品安全分野の政策決定を行う際に、科学的助言を提供する組織として、
欧州食品安全機関が設置された。BSE危機をきっかけに、委員会が公衆衛生よりも市場と事業者の
利益を保護したことが非難され30、危機により失われた消費者の信用の回復31と科学自体への信頼の
向上のために、委員会によって食品安全分野における主要改革が着手された32。消費者を後ろ盾に
した欧州議会の圧力が、主な運用力となった33。食品法は、リスク分析に基づくこと(一般食品法 6
条)、特殊な状況においては、予防原則を適用できることが規定されている(同法 7条)。 
一般食品法によって導入されたリスク分析方法論には、大きく三つの段階がある。リスク評価段
階では、科学者が製品や技術に関するリスクの評価を行い、その時点で最新の科学に基づく独立性、
客観性、透明性のある方法で実施される(一般食品法 3条 11項)。次に、リスク管理段階では、政策
決定者によって、リスク評価結果のほか、実現可能性や社会的、経済的、伝統的、倫理的、環境的
要素を考慮した政策の検討が行われる(同法 3条 12項)。リスク・コミュニケーションでは、リスク
評価に基づく見解の説明やリスク管理決定の根拠を含めて、リスク評価者、リスク管理者、消費者、
食品業者などの利害関係者の相互的な情報や意見の交換が実施される(同法 3条 13項)。リスク分析
に基づく規制行為は、主にリスク評価とリスク管理の二つの段階に関わる行為であり、予防原則も
その中に位置づけられる。 
リスク評価は、製品や技術に対して実施されるが、常に必要なすべての見識を提供するとは限ら
ない。有害な効果の可能性は確認されていても、科学的な不確実性が残存するような特殊な状況で
                                                   
26 Single European Act, OJ L 169, 29.6.1987, pp. 1-28. 
27 N. de Sadeleer, op. cit., p. 354. 
28 See e.g., Case T-304/01, Julia Abad Pérez and Others v. Council and Commission [2006] ECR II-4857, para. 60. 
29 Reg. 178/2002 of the European Parliament and of the Council of 28 January 2002 laying down the general principles 
and requirements of food law, establishing the European Food Safety Authority and laying down procedures in matters of 
food safety, OJ 2002, L31/1. 
30 Commission of the European Communities, Green Paper on the General Principles of Food Law in the European 
Union, COM (1997)176 final. 
31 G. Majone, The Credibility Crisis of Community Regulation, Journal of common market studies 38(2) (2000), p. 273. 
32 G. Skogstad, op. cit., pp. 497-502. 
33 Ibid., p. 498. 
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は、予防原則を適用することによって、リスクの現実性や深刻さが十分に明確になるまで待つこと
なく、政策決定者が措置を講じることが可能になっている。予防原則は、リスク分析に補足的な「仕
組み(mechanism)」として適用されており、政策それ自体を決定するものではない。リスク分析方
法論の一部として、公的機関で扱われる管理原則であり、措置内容は、政策決定者が様々な要素を
考慮して決定する34。 
条約では、予防原則は、環境政策分野にのみ規定されているが(TFEU 191条 2項)、EUの環境政
策は、人の健康保護の追求に貢献すること(同 191 条 1 項)、環境保護要求は、政策や活動の策定や
実施に取り込まれることから(同 11条)、予防原則の適用範囲は、環境に限定されず、人や動物、植
物の健康を含むと解釈されている35。公衆衛生や安全、環境の保護の要求は、すべての活動領域に
適用され、予防原則は EU法における自律的な原則となっている36。 
予防原則は、一般食品法の一般原則として、すべての食品安全政策における一般的な枠組みを形
成し、EU レベルと国内レベルの両方で食品と飼料に関するすべての措置に適用される(一般食品法
3条 1項)。よって、EU域内において、加盟国は、予防原則を援用することができる。しかし、EU
域内における加盟国の予防原則の適用については、保護の偽装形態として正当性を欠く予防原則が
援用されることを回避しなければならない37。予防原則は、恣意的な決定を正当化するために援用
することはできず38、リスク管理の一般原則から逸脱する理由にはならない39。 
対して、国際市場における EU 機関による予防原則の適用については、他の WTO 加盟国と同様
に、EUには適切と考える保護レベルを設定する権利があるとして、EUの規制裁量を最大化するた
めに援用される40。予防原則による規制裁量の最大化については、「予防原則に関する欧州委員会コ
ミュニケーション41」(以下、委員会コミュニケーション)において、繰り返し主張されている42。 
 
2 WTO/SPS協定におけるリスク分析モデルの役割 
 EUと同様に、WTO においても、食品安全措置(SPS措置)は自由貿易の例外である。SPS措置に
はリスク評価に基づく科学的証拠が求められるが、科学的情報が不十分な場合にも、暫定的に SPS
措置を講じることができる。そこで、WTO/SPS 協定におけるリスク分析モデルの役割と、科学的
情報が不十分な状況における暫定的な SPS措置の適用条件について確認する。 
                                                   
34 A. Szajkowska, op. cit., pp. 91-92. 
35 Ibid., p. 87. 
36 Joined Cases T-74/00, T-76/00, T-83/00 to T-85/00, T-132/00, T-137/00 and T-141/00, Artegodan and Others v. 
Commission [2002] ECR II-4945, para. 184. 
37 Commission of the European Communities, Communication from the Commission on the precautionary principle, 
COM (2000) 1, p. 3. 
38 Ibid., p. 13. 
39 Ibid., p. 18. 
40 G. Majone, What Price Safety? The Precautionary Principle and its Policy Implications, Journal of Common Market 
Studies 40(1) (2002), p. 98. 
41 Commission of the European Communities, Communication from the Commission on the precautionary principle, 
COM (2000) 1. 
42 委員会コミュニケーションでは、「(WTO)加盟国は、関係国際基準または勧告において規定されているよりも高い保護レベ
ルに至る予防原則に基づく措置を含めた措置を適用することが許される」こと(11頁)、「共同体は、特に適切であると考える
環境、人、動物、植物の健康に関する保護レベルを定める権利がある」こと(12頁)、「科学的不確実性がリスクの十分な評価
を排除され、政策決定者が環境保護または人、動物、植物の健康の選択レベルが危険にさらされると考える際の予防原則の適
用は、リスク管理の一部である」こと等が主張されている(13頁)。 
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(1)  WTOにおける食品安全政策 
WTO は、自由貿易の推進と保護貿易主義に対する抑止のための国際機関として設立された。暫
定的な組織に過ぎなかった前身のGATTとは異なり、パネルによる一院制を改めて、パネル報告の
法律部分の是非を審査する上級委員会が新たに設置されて、二院制となり、紛争解決機能が強化さ
れた。紛争解決機関による決定に強制力はないが、当事者が従わない場合には、勝訴した当事者が
経済的制裁を実施することが許される。また、ウルグアイ・ラウンドの諸協定は、WTO の全加盟
国を拘束するものとして、一括受諾される43。 
WTO は、基本原則として、最恵国待遇の原則、内外無差別の原則、関税主義、数量制限の禁止
を定めている。ある国が他の国(WTO非加盟国を含む)に対して与えた特別の待遇は、全WTO加盟
国に及び(GATT1994、1条)、国内に入った輸入品については、同種の国産品と同じ条件で取り扱わ
なければならない(同 3 条)。そして、輸入についての調整は関税のみによるべきであるとして、輸
入割当や禁止等の数量制限を禁止している(同 11条)。 
一方で、WTOの基本原則の例外として、「同様の条件の下にある諸国間において恣意的または正
当と認められない差別的待遇の手段となるような方法、または国際貿易の偽装された制限となるよ
うな方法で適用しないことを条件」に(GATT1994、20条)、「人、動物または植物の生命または健康
の保護のために必要な措置」を実施することが認められている(同 20 条(b))44。「衛生植物検疫措置
をとることに関連する 1994 年の GATT の規定、特にその第 20 条(b)の規定の適用のための規則を
定める」ために、SPS協定が制定されており、国際食品法における核となる文書となっている45。 
SPS協定は、各加盟国に SPS措置をとる権利を認めつつも、国際貿易を意図的に制限する目的で
運用されないように、また、食品や動植物の貿易に対する制限を最小限にするために46、科学に基
づく体制を導入している。SPS措置は、科学的原則に基づいた十分な科学的証拠なしには維持でき
ず(SPS 協定 2.2 条)、健康保護の適正レベルの設定方法として、リスク評価に基づくことが求めら
れている(同 5条)。 
 
(2) WTO/SPS協定におけるリスク分析モデルの役割 
SPS措置における科学的要素の役割は、偽装的な保護貿易措置としてではなく、健康規制として、
客観的に確立した健康リスクに取り組むことである。リスク分析は、SPS措置を実施する加盟国の
義務であるにもかかわらず、SPS協定にはリスク評価以外の定義がない。SPS協定においては、リ
スク評価が唯一の公式化されたリスク分析の段階となっている47。 
SPS 協定におけるリスク評価は、リスクを①食品由来リスク(food-borne risks)と②検疫リスク
(quarantine risks)(またはペストや疾病リスク)に区分する(SPS協定 Annex A(4))。「食品、飲み物、
                                                   
43 山下一仁「ガット・WTO」山下一仁編著『食の安全と貿易―WTO・SPS協定の法と経済分析』(日本評論社、2008年)36-38
頁。 
44 同上書 4-10頁。 
45 同上書 10-11頁。 
46 山下一仁「WTO・SPS協定の制定経緯と概要」山下一仁編著『食の安全と貿易―WTO・SPS協定の法と経済分析』(日本
評論社、2008年)43頁。 
47 A. Alemanno, op. cit., p. 388. 
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飼料における添加物、汚染物質、毒素、病気原因有機体から生じる」食品由来リスク(food-borne risks)
に対しては、「人または動物の健康に対する有害効果の潜在性(可能性)」が評価される。また、検疫
リスク(quarantine risks)に対しては、「適用される衛生植物検疫措置におけるペストまたは疾病の
侵入、定着または拡大(蔓延)の可能性」が評価される。 
一方で、SPS 協定において、リスク管理段階についての言及はない48。リスク評価段階について
は、詳細に規定されているのに対して、リスク管理段階については、加盟国には、「人、動物または
植物の生命または健康の保護のために必要な衛生植物検疫措置をとる権利」があると規定されてい
る(SPS協定 2条)。しかし、「加盟国は、衛生植物検疫措置を、人、動物または植物の生命または健
康を保護するために必要な限度においてのみ適用する」と定められていることから(同 2.2条)、保護
措置の実施前に、すべての代替案に対して、「必要性テスト」が要求されることになる49。貿易制限
措置とGATT1994の 20(b)条との一致を説明するために、加盟国は「合理的に利用可能(reasonably 
available)」な、より制限的でないすべての代替案を実施し尽くさなければならない50。また、加盟
国が適切である保護レベルを決定し(SPS協定 5.4条)、措置を選択する際には(同 5.6条)、消極的な
貿易効果を最小限にすることが求められる51。適切であると考える保護レベルにおける恣意的また
は正当化できない区別を回避するためである(SPS協定 5.5条)。しかし、これは、「適切な保護レベ
ルの一貫性についての法的義務を設定するものではな」く、「避けるべきは、恣意的または正当化で
きない不一致のみ」であり52、消極的な貿易効果の最小化が、加盟国に対する拘束力のあるリスク
管理制限となる53。よって、加盟国による非経済的な公共政策の目的と国際的貿易の自由化の目的
の均衡を考慮して、特定の目的または保護レベルが、国際貿易に不均衡な消極的効果を生じさせる
場合には、狭義の比例性(proportionality stricto sensu)に反することになる54。 
つまり、脅威の存在を評価するリスク評価(risk assessment)については、客観性テストを条件に
加盟国が決定し、リスク受容可能性についても、加盟国が個々の要素を考慮する自由裁量に基づき
決定する。しかし、反応評価(response evaluation)として、加盟国の自由裁量に対する審査が行わ
れ、加盟国が適切な保護レベルを選択する権利は、前述の審査基準に服することになる55。 
したがって、SPS協定におけるリスク管理段階で、加盟国に課されているのは、比例原則の遵守
のみであり、適切な保護レベルを選択する加盟国の権利は、より保障されるようにみえる56。しか
し、SPS協定におけるリスク分析モデルでは、リスク評価以外の非経済的な他の要素を考慮しない。
                                                   
48 ホルモン事件上級委員会は、SPS協定 5条とAnnex Aは「リスク評価」のみを示しており、「リスク管理」という文言は
SPS協定の 5条にも他の規定にも見つからず、条約の解釈の基本的なルールは、協定によって実際に使われている言葉を読み、
解釈することが要求されていると述べる(WTO Appellate Body Report, EC-Measures Concerning Meat and Meat Products, 
WT/DS26/Ab/R; WT/DS48/AB/R, adopted 13 February 1998 (EC – Hormones), para. 181.)。 
49 E. Vecchione, Is It Possible to Provide Evidence of Insufficient Evidence? The Precautionary Principle at the WTO, 
Chicago Journal of International Law 13(1) (2012), p. 157. 
50 GATT Panel Report, US–Restrictions on Imports of Tuna, DS21/R - 39S/155, adopted 3 September 1991, para. 5.22. 
51 SPS協定 5.4条は、「加盟国が消極的な貿易効果を最小にする目的を考慮すべき」ことと規定する。また、SPS協定 5.6条
は、「そのような措置は技術的、経済的実現可能性を考慮して、衛生植物検疫における適切な保護レベルを達成するために求
められるよりも貿易制限的でないこと」を求める。 
52 WTO Appellate Body Report, EC – Hormones, para. 213. 
53 A. Alemanno, op. cit., p 389. 
54 F. Ortino, Basic Legal Instruments for the Liberalisation of Trade: A Comparative Analysis of EC and WTO Law, Hart 
Publishing, 2004, p. 465. 
55 I. Cheyne, Risk and Precaution on World Trade Organization Law, Journal of World Trade 40(5) (2006), pp. 861-863. 
56 A. Alemanno, op. cit., p. 390. 
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EU の食品安全分野におけるリスク分析アプローチでは、リスク管理段階でリスク評価の結果だけ
ではなく、予防原則や考慮中の問題に対する社会的、経済的、文化的、倫理的、環境的な要素と管
理の実現可能性といった他の妥当な要素を考慮するが(一般食品法 preamble 19、3条 12項、6条 3
条)、SPS協定にはこのような規定はない57。これは、リスク評価による合理的な科学的データだけ
に焦点を当てることを示唆しており58、SPS 協定は、科学の役割を強め、非科学的な要素を除外す
る傾向にある59。また、より貿易制限的な効果を生じる行為には、科学的な正当化が必要となる(SPS
協定 5.1 条)。このことから、WTO 体制における食品安全分野は、差別を除くことを意図していた
体制から、貿易に対する障壁を除くための制度へと移行したと指摘されている60。 
 
(3) 科学的情報が不十分な状況における暫定的な SPS措置の適用条件 
WTO 加盟国による SPS 措置は、SPS 協定 5.7 条の規定を除いて、「人、動物または植物の生命
または健康を保護するために必要な限度において適用され、科学的な原則に基づき、十分な科学的
な証拠なしには維持」できない(SPS協定 2.2条)。この規定は、SPS措置がリスク評価に「基づく」
ことを求める他の規定にも適用される。また、関係する科学的証拠がリスク評価を行うのに不十分
である場合には、SPS 協定 5.7 条に基づいて、暫定的な SPS 措置を講じることができる。つまり、
SPS協定は、加盟国に対して、異なる科学的政策を選択する余地を残しており、科学的証拠がリス
ク評価を行うのに不十分な場合には、各加盟国に科学的に妥当な選択肢(option)を選択する権利が与
えられ、独自の科学的政策に従うことが可能になる61。 
よって、この規定は、予防的政策に固有な裁量と、科学的証拠の提供義務からの自由を意味するこ
とから、強力な貿易政策手段となる可能性がある62。予防的措置の実施は、「厳格な必要性(strict 
necessity)」よりもむしろ「予防(precaution)」に基づくものであり、科学的証拠との合理的な関係
を必要とする SPS措置だけではなく、各加盟国間の調和の必要性と国家の選択に従った活動の権利
の間にも緊張が生じる63。科学的証拠のような明確な基準の欠如や予防的考慮に基づく政策的な市
場介入は、加盟国間のハーモナイゼーションの促進に反するものであり64、予防的措置が貿易に対
する間接的な障壁を偽造するために使用される可能性がある65。 
加盟国による SPS措置は、SPS協定 5.1条に従って、リスク評価に基づくことが求められる。し
                                                   
57 SPS協定に定義されているのはリスク評価だけであり、リスクの評価は、少なくとも人の生命と健康に対するリスクの観
点から、データや事実に基づく研究についての「科学的な」検討であり、政治団体(機関)による社会的価値判断に関係する「政
治的」行為ではない。そのような行為は「非科学的」なものであり、「リスク管理」に関係するものであるが、「リスク管理」
という文言は SPS協定の 5条にも他の規定にもない(WTO Appellate Body Report, EC – Hormones, para. 181.)。 
58 A. Alemanno, op. cit., p. 396. 
59 J. Cameron, The Precautionary Principle, in G. P. Sanpson and W. B. Chambers (eds), Trade, Environment, and the 
Millennium, United Nations University Press, 1999, p. 261.  
60 A. Alemanno, op. cit., p. 28.  
61 V. R. Walker, Keeping the WTO from Becoming the "World Trans-science Organization": Scientific Uncertainty, Science 
Policy, and Factfinding in the GrowthHormonesDispute, Cornell International Law Journal 31 (1998), p. 263. 
62 A. Szajkowska, op. cit., p. 89. 
63 E. Vecchione, op. cit., p. 155. 
64 SPS協定の前文は、SPS協定の主要な目的のひとつとして(WTO Appellate Body Report, United States – Continued 
Suspension of Obligations in the EC – Hormones Dispute, WT/DS320/AB/R adopted 16 October 2008 (US–Continued 
Suspension), para. 692.)、「関係する国際組織によって発展された国際規格(基準)、ガイドラインそして勧告を根拠にして、加
盟国間でハーモナイゼーション化された衛生植物検疫措置の使用を促進することを意図」している(Id., EC – Hormones, para. 
165.)。 
65 E. Vecchione, op. cit., pp.155-156. 
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かし、関係する科学的証拠が不十分である場合には、5.7 条が適用される66。5.7 条は、関係する科
学的証拠が不十分な場合に、利用可能な適切な情報に基づいて、SPS措置を暫定的に実施すること
を可能にする67。よって、5.7 条は、5.1 条に関係する権利であり68、SPS 措置はリスク評価に基づ
くと定める 5.1 条に基づく義務からの条件つきの免除69、十分に科学的な証拠なしに SPS 措置を維
持できないと定める 2.2条に基づく義務からの条件つきの免除であると解されている70。 
従って、SPS協定 2.2条と 5.1条及び 5.7条の適用可能性は、科学的証拠の十分性に左右される。
SPS 協定措置と科学的証拠との間に十分な(sufficient)または適した(adequate)関係を要求すること
から71、5.7条が適用されるのは、関係する科学的証拠が、SPS協定 Annex Aに定められているよ
うなリスク評価を行うのに十分でなく、WTO 加盟国が 5.1 条に定められるリスク評価に「基づく」
場合となる。国際基準と一致しないすべての SPS 措置は、5.1 条の意味内でのリスク評価に基づか
なければならない72。また、SPS措置は 2.2条における義務に従わなければならない73。 
加えて、SPS協定 5.7条は、暫定的な SPS措置を適用するための 4つの条件を定めている。第 1
文では、①「関係する科学的情報が不十分である」状況で、②「入手可能な適切な情報(pertinent 
available information)に基づいて」暫定的に SPS措置が実施されることが定められている74。第 2
文では、SPS 措置が 5.7 条の第 1 文の条件に一貫して暫定的に講じられる状況で75、③「リスクの
より客観的な評価のために必要な追加的な情報を得るように努め」、④「合理的な期間内に状況に応
じて再検討」しない限り、暫定的な措置を維持することが許されないことが定められている76。第 1
文の①②は、暫定的な「SPS措置が講じられる前に満たさなければならない条件」であり、第 2文
の③④は、「講じられた暫定的な SPS措置を維持するための条件」である77。特に第 2文は、5.7条
に従って講じられた措置の暫定的な性質を強調している78。 
まず、1つ目の条件である関係する科学的証拠の不十分性については、暫定的な SPS措置が採用
された時点の評価によって判断される79。また、関係する科学的証拠が不十分な場合とは、5.1条に
基づく利用可能な科学的証拠によって、SPS協定 Annex Aで定められているリスク評価の実行が、
量的または質的に可能でない状況であり80、関係する科学的証拠が政策決定者にとって十分かどう
                                                   
66 WTO Appellate Body Report, US–Continued Suspension, para. 674. 
67 WTO Panel reports, European Communities – Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products, 
WT/DS291/R; WT/DS292/R; WT/DS293/R, adopted 29 September 2006(EC–Biotech Products), para. 7.2984. 
68 Ibid., para. 7.2997. なお、以前は「5.7条はリスク評価に基づく義務に対する例外」として考えられていた(Id., Australia – 
Measures Affecting Importation of Salmon, WT/DS18/R, adopted 12 June 1998, para. 8.57.)。 
69 Ibid., para. 7.2997. 
70 Ibid., para. 7.3252. 
71 WTO Appellate Body Report, Japan – Measures Affecting Agricultural Products, WT/DS76/AB/R, adopted 22 February 
1999(Japan – Agricultural Products II), para. 73. 
72 M. M. Slotboom, The Hormones Case: An Increased Risk of Illegality of Sanitary and Phytosanitary Measures, 
Common Market Law Review 36(2) (1999), p. 484. 
73 WTO Appellate Body Report, US–Continued Suspension, para. 674. 
74 Id., Japan – Agricultural Products II, para. 89 
75 WTO Panel reports, EC–Biotech Products, para. 7.3249. 
76 WTO Appellate Body Report, Japan – Agricultural Products II, para. 89. 
77 Id., US–Continued Suspension, para. 676. 
78 Id., Japan – Measures Affecting the Importation of Apples, WT/DS245/AB/R adopted 26 November 2003(Japan – 
Apples), footnote 318. 
79 WTO Panel reports, EC–Biotech Products, para. 7.3255. 
80 WTO Appellate Body Report, Japan – Apples, para. 179. 
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かではない81。加えて、加盟国が独自に設定する適切な保護レベルは、SPS 措置の決定に関係する
が82、リスク評価には関係しない83。科学的な証拠がリスクの存在や規模を評価するのに十分である
かどうかについての決定は、意図する保護レベルから分離される84。そして、科学的な論争がある
というだけでは、利用可能な科学的証拠が「不十分」であるとの結論を下すことはできない85。 
次に、2つ目の条件である「入手可能な適切な情報」とは、適格な評判の高い見解(qualified and 
respected view)とされる86。少数派の見解を SPS措置の根拠にすることは許されるが、特定のリス
ク情報と加盟国の暫定的な SPS措置の間には、合理的で客観的な関係がなければならない87。また、
5.1条に基づくリスク評価は、前もって考えられていた見解によって歪められてはならず、事後に決
定が正当化されるように脚色されてはならない88。WTO加盟国は、適切な保護レベルを決定する権
利が認められると同時に、国際基準に基づく SPS措置のハーモナイゼーションを促進することが求
められるが89、関係国際機関からの情報は「利用可能な関連する情報」の一部であり90、5.7 条の意
味内で、不十分であるかどうかを決定しない91。関係する科学的証拠の不十分性は、加盟国自身が
評価する92。加えて、従来の知識や証拠の基本的指針に異議を唱える場合に、新たな証拠や情報に
対して必要量(critical mass)がなければならないわけではない93。 
さらに、3つ目の条件として、暫定的な措置を実施する際に、WTO加盟国は、追加的な科学的調
査または関係国際機関または他の情報源から情報を得ることで、関係する科学的証拠における不十
分性を改善する努力が求められる94。実際の結果としてではなく95、追加的情報を「得るように努め
る」ことが求められている96。 
最後に、4 つ目の条件として、合理的な期間内に、状況に応じて措置を再検討することが求めら
れる。合理的な期間については、再検討に必要な追加情報を得る困難さや暫定的な SPS措置の特徴
を含めて、それぞれの場合の特定の状況に左右される97。しかし、暫定的な SPS 措置は、無期限に
は維持されない98。 
                                                   
81 WTO Panel reports, EC–Biotech Products, para. 7.3242 
82 Ibid., para. 7.3242. 
83 Ibid., para. 7.3243. 
84 WTO Appellate Body Report, US–Continued Suspension, para. 686. 
85 Ibid., para. 677. 
86 Ibid.  
87 Ibid., para. 678. 
88 Id., Japan – Apples, para. 208. 
89 3条の目的と意図は、加盟国の SPS措置のハーモナイゼーションを促進することである一方で、同時に、人々の生命や健
康を保護するために、加盟国の権利と義務を認め、守ることである。SPS措置のハーモナイゼーションの最終的な目標は、加
盟国が、人の生命または健康を「保護するのに必要」で、「科学的な原則に基づいている」措置を採択し、施行することを妨
げることなく、そして加盟国が加盟国の適切な保護レベルを変えることなく、加盟国間の恣意的または正当化できない区別、
または国際取引における偽装制限(disguised restriction)のための措置を妨げることである(Id., US–Continued Suspension, 
footnote 1423.)。 
90 Ibid., para. 695. 
91 Ibid., para. 697. 
92 Ibid., para. 711. 
93 Ibid., para. 712. 
94 SPS協定の 10.1条に従って、リスクのより客観的な評価のための追加的情報を手に入れる能力に関して、発展途上加盟国
は、特別に考慮される(Ibid. , footnote 1398.)。 
95 Ibid., para. 679. 
96 Id., Japan – Agricultural Products II, para. 92. 
97 Ibid., para. 93. 
98 WTO Panel reports, EC–Biotech Products, para. 7.3257 
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これら 4 つの条件のうち、1 つでも満たさない場合には、当該措置は 5.7 条に一致しないと判断
される99。4 つの条件を満たすための要件は増加傾向にあり、5.7 条との一貫性を判断するために重
要な要素となっている100。また、条約解釈における通常の原則を適用する義務からは免除されず101、
SPS協定の 5.1条と 5.2条の規定に優先しない102。 
 
3 EU食品安全分野の予防原則におけるWTO/SPS協定の影響 
 EU食品安全分野における予防原則の適用については、EUとWTOの他の加盟国との間で紛争が
生じている。そこで、WTO 紛争解決機関において、EUの予防原則がどのように議論されているの
か、また、その議論に対して、EUはどのように対応しているのかについて確認する。 
 
(1) WTO紛争解決機関における予防原則についての議論 
EU 食品安全分野と WTO/SPS 協定におけるリスク分析モデルには類似点がある。両者は、貿易
に対する保護主義的な障壁を除くために、食品安全措置を講じる際には、リスク評価の実施を要求
している。しかし、EU 食品安全分野におけるリスク分析アプローチでは、リスク管理段階におい
て、リスク評価の結果だけではなく、予防原則や考慮中の問題に対する社会的、経済的、文化的、
倫理的、環境的な要素と管理の実現可能性等の他の妥当な要素を考慮するが、SPS協定にはこのよ
うな規定はない。意思決定過程において、非科学的な要素を考慮することは、EU 食品安全分野の
リスク分析アプローチの特徴であり、この両者の相違から EU食品安全措置とWTO/SPS協定の間
で争いが生じている103。よって、予防原則の定義にかかわる議論が、SPS協定を解釈する最初の事
件である牛肉ホルモン事件(1998年)104において生じたことは、驚くべきことではない105。リスク評
価以外の考慮事項や科学的な不確実性におけるリスク管理方法は、リスク管理段階の問題であり、
SPS協定には示されていないからである。 
牛肉ホルモン事件は、成長ホルモンを投与した牛肉の輸入に対して、健康リスク(主に癌)を理由と
して禁止したEC措置が SPS協定に違反するとして、米国とカナダが提訴した事件である。ECは、
牛肉ホルモンに対する予防原則に基づく禁止措置の実施について、「予防原則はすでに国際法の一般
慣習法または少なくとも法の一般原則であり、予防原則の本質(essence)は、リスクの管理だけでは
なく評価にも適用される」と主張した(para. 16)106。これに対して、上級委員会は、予防原則は国際
環境慣習法の一般原則として、いくつか具体化されているものの、「国際法における予防原則の立場
は、学術、法実務家、規制者や裁判官の間で、議論の対象であり続けて」おり、「一般原則または慣
                                                   
99 WTO Appellate Body Report, Japan – Agricultural Products II, para. 89 
100 Ibid. 
101 Id., EC-Hormones, para. 124. 
102 Ibid., para. 125. 
103 A. Alemanno, op. cit., pp. 395-396. 
104 WTO Appellate Body Report, EC-Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/DS26/Ab/R; WT/DS48/AB/R, 
adopted 13 Feb 1998. 
105 A. Szajkowska, op. cit., p. 89. 
106 ECは、ホルモン牛肉の禁止について、SPS協定 5.7条を主張しないことを故意に選び、この場合の予防原則の使用は永
久的であり、5.7条によって認められているような単なる暫定的な措置ではないと主張した。しかし、ECが暫定的な適用と
して、予防原則に基づくホルモンの禁止を主張していたなら、WTOにより好意的に捉えられた可能性があるとの指摘がある
(J. D. Graham and S. Hsia, op. cit., p. 377.)。 
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習法のように、加盟国によって広く許容されているかどうかについては、決して明らかでない」こ
とから、「少なくとも国際環境法分野以外では、まだ権威のある公式化を待っている」段階にあると
して、EC の主張を退けた(para. 123)。しかし、予防原則は、SPS協定の 5.7 条、前文の第 6 項、
3.3条に反映されており、加盟国による特定の SPS措置の維持に必要な「十分に科学的な証拠」が、
人の健康に対する不可逆的損害のリスクに関係している場合には、慎重さや予防の観点から留意す
ることが許されると述べた(para. 124)。ただし、予防原則に対する明確で直接的な文言なしには、
条約解釈の通常の原則(例えば、慣習国際法)を適用する義務からは免除されず(para. 124)、「SPS協
定の 5.1 条と 5.2 条の規定に優先するものではない」(para. 125)。よって、結論として、すべての
予防的措置が、SPS協定 5条に基づいて要求されるリスク評価結果として集められた「十分に科学
的な証拠」に基づかなければならず(para. 177)、EC の禁止措置は、リスク評価に基づくことを要
求する SPS協定 5.1条に違反すると判断された(para. 253)。 
また、2006年のGMO事件107においても、ECは、予防原則は国際法の一般原則になっているこ
と(para. 7.78)108、オーストラリアやスイス、ニュージーランド、インド等、多くの国の承認システ
ムが、予防的な行為に基づいていることなどを主張した(para. 7.79)。しかし、パネルは、ホルモン
事件上級委員会の主張を踏襲し(para. 7.87)、予防原則が一般または慣習国際法として認められた原
則であるかどうかの法的議論は未だに継続しており(para. 7.88)、その法的地位は不安定なままであ
ると判断した(para. 7.89)109。加えて、関係する措置が 5.7条の条件に一致しているかどうかを検討
すれば、当該措置と予防原則を別々に検討する必要はないとして(para. 7.3220)、この問題について
の見解を示すことを差し控えた(para. 7.89)。そして、ECの最終的な認可に対する一般的な ECモ
ラトリアムによる認可手続きの履行遅延に対して、予防原則を予防的アプローチに置き換えて検討
し(para. 7.1521-1525)、科学の発展、科学的な複雑性や不確実性、利用可能な科学的情報またはデ
ータの制限それ自体では、承認決定を延ばす根拠にはならないと判断して(para. 7.1526)、ECの主
張を退けた。 
さらに、2008年のUS–Continued Suspension 事件110においても、ECは、5つの成長促進ホル
モンを扱った食肉と肉製品の一次的な禁止を正当化するために、予防原則を援用した(para. 660, 
699)。これに対して、上級委員会は、牛肉ホルモン事件上級委員会の主張を踏襲し、予防原則が 5.7
                                                   
107 EU加盟国によるGMO製品の販売禁止または制限に関する措置は、欧州委員会が承認したGMOであっても、加盟国が
新たな証拠または付加的な証拠に基づいて人間の健康または環境に悪影響があると判断する場合には、セーフガード措置(暫
定的使用・販売禁止措置)をとることが可能であり、それに基づいて実施された EU加盟国による販売・輸入禁止措置がWTO
協定に違反するとして、アルゼンチン、カナダ、米国が提訴した事件である(WTO Panel reports, European Communities – 
Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products, WT/DS291/R; WT/DS292/R; WT/DS293/R, adopted 
29 September 2006.)。 
108 具体的には、世界自然憲章(World Charter for Nature)(1982年)、リオ宣言(Rio Declaration)の原則 15(1992年)、国連気
候変動枠組み条約(United Nations Framework Convention on Climate Change)(1992年)、生物多様性条約(Convention on 
Biological Diversity)(1992年)、GMO分野におけるバイオセーフティ議定書(Biosafety Protocol)(2003年)を例として挙げて
いる(para. 7.78)。 
109 理由として、①予防原則を一般または慣習国際法の原則として認めた国際裁判所または法廷による決定がないこと、②予
防原則を明示的にも暗示的にも適用する規定の大半が環境についての国際議定書や宣言であること、③国内レベルで言及され、
適用されている予防原則についても、そのほとんどが国内環境法であること、④予防原則の明確な定義や内容に関して問題が
残っていること、⑤予防原則が国際法の一般原則であるという見解を示す学説がある一方で、懐疑的な態度を示し、予防原則
が未だ国際法の一般原則の地位には達していないとする見解があることに言及する(para. 7.88)。 
110 WTO Appellate Body Report, United States – Continued Suspension of Obligations in the EC – Hormones Dispute, 
WT/DS320/AB/R, adopted 16 October 2008. 
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条に反映されていると解釈した(para. 680)。しかし、EC措置が 5.1条に基づく科学的リスク評価に
基づいていたかどうか、5.7条に基づく科学的証拠の不十分性の条件で正当化されるかどうかについ
ては判断していない。上級委員会は、パネルの決定に含まれる法的な解釈を行うことを目的として
おり、既存の証拠の再検討または新たな証拠の検討はしないという性質を有しているからである111。 
WTO/SPS 協定では、予防原則についての明確な言及はなく、その入口(Gateway)を規定してい
るのみである112。予防原則の適用条件は、WTO/SPS 協定 5.7 条に反映されていることが繰り返し
強調されているものの、EU食品安全分野における予防原則は、WTOルールと相容れないままであ
り、EUによる予防原則を援用するための主張は成功していない113。 
 
(2) 「予防原則に関する欧州委員会コミュニケーション」による予防原則の具体化 
牛肉ホルモン事件の上級委員会の決定後、欧州委員会は、2000年 2月に委員会コミュニケーショ
ンを発表した。委員会コミュニケーションが発表される以前は、条約で環境政策分野における予防
原則が言及されているだけで、具体的な定義がなかったことから、予防原則の適用条件が議論され、
時には矛盾した見解が生じていた114。そこで、委員会コミュニケーションでは、予防原則の適用に
関する実質的な指針を提供し、国際的議論を組み立て直すことを目的としている115。予防原則を援
用する委員会の取り組みを概説し、予防原則の適用における委員会の指針を確立することで、科学
では十分に数値評価(evaluate)できないリスクを、評価(assess)、査定(appraise)、管理、伝達する
方法について、共通理解を構築し、保護貿易主義を偽装するような正当性を欠いた予防原則を避け
ることを目指している116。しかし、委員会コニュニケーションは、最終的なものではない。継続的
な議論のために、考えを提供するものであり、予防原則についての共通理解と政策決定における予
防原則の位置づけを確立し、一貫した原則に基づく適用のための指針を確立することを追求してい
る117。また、保護貿易主義を偽装する正当性を欠いた予防原則を避けるための方策として、国際的
指針にも言及しており、予防原則はWTO/SPS協定から生じる義務を回避するのではなく、これら
の義務を満たしていることを強調している118。 
一方で、WTO/SPS協定においても、予防原則の適用条件が、5.7条に反映されていることが繰り
返し強調されている。科学的な不確実性がある状況では、リスク管理に適用される一般原則に基づ
くことが求められ、SPS協定 5.7条だけではなく、他の SPS協定の条件を満たすことが必要となっ
ている119。委員会コミュニケーションにおいても、明示されていないものの、SPS協定の条件に順
応性のある解釈を提供することで、今後の衝突を未然に防ぐことが意図されている120。また、委員
                                                   
111 E. Vecchione, op. cit., p. 176. 
112 I. Cheyne, Gateways to the Precautionary Principle in WTO Law, Journal of Environmental Law 19(2) (2007), p. 171. 
113 E. Vecchione, op. cit., p. 156. 
114 Commission of the European Communities (2000), op. cit., p. 3. 
115 J. D. Graham and S. Hsia, op. cit., p. 373. 
116 Commission of the European Communities (2000), op. cit., pp. 3-4. 
117 Ibid., p. 9. 
118 Ibid. 
119 ホルモン牛肉事件上級委員会では、予防原則に対する明確で直接的な文言なしには、条約解釈の通常の原則(例えば、慣習
国際法)を適用する義務からは免除されず(para. 124)、「SPS協定の 5.1条と 5.2条の規定に優先するものではない」ことが示
された(para. 125)。 
120 G. Majone, op. cit., p. 99. 
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会コニュニケーションは、予防原則が不合理な決定を正当化するのに役立つことを懸念する人々の
恐れを和らげるための宣伝・広報活動(public relations exercise)でもある121。 
委員会コニュニケーションは、コミュニケーションの性質として、「型にはまらない行為」であり、
法的拘束力はない。しかし、「共同体組織が従うアプローチについて、指令に基づき、条約ルールか
ら逸脱しないならば、共同体組織は自身のために、……裁量権の行使についてのガイドラインを、
特にコミュニケーションによって規定することができる」と解されており122、委員会コミュニケー
ションは「同時にそのままで法(the law at it stood at that time)」を示すものとなっている123。よ
って、委員会が裁量を行使する際に適用する基準を規定する場合には、その指標ルールに従わなけ
ればならない124。 
 
(3) EU食品安全分野の予防原則におけるWTO/SPS協定 5.7条の影響 
委員会コミュニケーションにおいて、予防原則は、「科学的情報が不十分、決定的でない、または
不確実で、環境もしく人、動物または植物の健康に対して可能性のある効果が潜在的に危険であり、
選択した保護レベルに矛盾している場合」に適用されると定義されている125。また、予防原則に基
づく措置の条件として、選択される保護レベルに比例していること、適用において無差別であるこ
と、既に実施された類似の措置と一貫性があること、措置をとる場合または措置をとらない場合の
潜在的な便益と費用の検討に基づくこと、新しい科学データに基づいて再検討すること、より包括
的なリスク評価に必要な科学的証拠を提出する責任の所在について述べている126。 
まず、選択した保護レベルに対する比例性については、選択される保護レベルに措置を適合させ
ることが求められる127。SPS協定にも関係規定がいくつかあり、加盟国が適切な保護レベルを選択
する際に影響を与えている。SPS 協定 5.5 条では、衛生植物検疫保護における独自の適切なレベル
を設定する加盟国の権利に対する制限として、「恣意的なまたは正当化できない区別」、「国際貿易に
対する偽装的制限」の禁止に言及し、比例原則の条件に類似した規範的機能を有している。ホルモ
ン事件上級委員会では、5.5条は 2.3条を詳細に説明している規定であり128、適切な保護レベルを決
定する WTO 加盟国の権利は、これらの規定によって条件づけられていることが示された129。EU
においても、Pfizer事件で、「費用便益分析は、リスク管理に関係する場合には比例原則の特別の表
現である」と評価され、比例テストの 3 つの要素に言及している130。しかし、比例とは、選択され
                                                   
121 J. Scott and E. Vos, The Juridification of Uncertainty: Observations on the Ambivalence of the Precautionary 
Principle within the EU and the WTO, in R. Dehousse and C. Joerges (eds), Good Governance in Europe's Integrated 
Market, Oxford University Press, 2002, p. 278. 
122 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305, para. 119. 
123 Ibid., para. 123. 
124 Joined Cases T-254/00, T-270/00 and T-277/00, Hotel Cipriani SpA and Others v. Commission [2008] ECR II-3269, 
para. 292. 
125 Commission of the European Communities (2000), op. cit., p. 10. 
126 Ibid., p. 4. 
127 Ibid. 
128 WTO Appellate Body Report, EC-Hormones, para. 212. 
129 F. Ortino, op. cit., p. 466. 
130 Pfizer事件では、「共同体組織(機関)によって採用された措置が、目的を達成するために適切であり、必要であることとい
う限界を越えてはならず、いくつかの適切な措置の間で選択がある場合には、最もわずらわしいものでなく、もたらされる損
失が追求する目的と不釣り合いでないものであるべきことを、比例原則は求めている」と判示した(Case T-13/99, Pfizer 
Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305, para. 411.)。 
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た保護レベルと比較して、リスクの量的推定がない場合には、決定され得ないという量的な要素で
ある。よって、リスクが量化されなければ、利益を量化することも不可能となる131。予防原則は、
リスクが十分に説明されず、量化されない潜在的なリスクの場合に適用されることから、長期間に
渡って消極的な効果が存在するような場合には、因果関係の説明が科学的に難しい132。しかし、ホ
ルモン事件上級委員会は、SPS協定のリスク評価の定義にある「潜在性(potential)」の代わりに「可
能性(probability)」を用いることによって133、量化可能な見込み(likelihood)として、リスクを認識
している134。 
また、適用における無差別性とは、客観的な根拠がない限り、同様な状況では異ならないように、
異なる状況では同様に取り扱われないことを意味する135。これは、SPS協定 2.3条に類似しており136、
措置がリスク評価または予防原則に基づく場合にのみ、地域的な差別が可能性となっている137。リ
スク評価に基づく措置の司法審査基準として、ＥＵ機関による裁量権の行使に対しては、「明らかな
誤り、または権限濫用」によるものかどうか、明らかに裁量権の範囲を超えているかどうかに限定
している138。一方で、加盟国の国内措置に対しては、公衆衛生保護に必要であり、国際的な科学的
調査の見解に基づいて、製品や製造過程の危険性を示す必要がある139。つまり、EU 措置と国内措
置とでは、異なる司法審査基準が適用されている。EU 機関が EU 域内全体に適用可能な措置を講
じる場合には、EU 措置が無差別的である限り、加盟国間に消極的な効果が生じるとしても、一般
原則に反しなければ、裁判所は原則として相違の危険がないという見解をとっている140。 
次に、既に取られている類似措置との一貫性については、あらゆる科学的データが入手可能な同
等の分野で、既に取られている措置と同様の適用範囲と性質であることが求められる141。SPS協定
5.5条に類似しており、ホルモン牛肉事件では、外国の牛肉に使われている成長促進ホルモンと、欧
州が豚のために使用している成長促進抗生物質の間の差別的取り扱いが問題となった142。リスクに
対して、科学的情報が欠如している場合に取られる予防的措置については、同等の分野で既に取ら
れている措置と効力や性質について比較することが求められる143。 
そして、新たな科学的データによる再検討については、SPS協定 5.7条に同様の規定がある。SPS
協定では、リスクのより客観的な評価のために、科学的情報や必要な技術の追求に努め、合理的な
期間内に再検討されることが求められており、暫定的な SPS措置は、無期限には維持され得ない144。
これは、国際基準との間に一貫性をもたせるためであり、科学的な不確実性は、常に将来の研究に
                                                   
131 J. D. Graham and S. Hsia, op. cit., p. 379. 
132 H. Belvèze, op. cit., p. 391. 
133 WTO Appellate Body Report, EC-Hormones, para. 184. 
134 V. R. Walker, op. cit., p. 305. 
135 Commission of the European Communities (2000), op. cit., p. 4. 
136 SPS協定 2.3条は、「加盟国は、自国の衛生植物検疫措置により同一又は同様の条件の下にある加盟国の間(自国の領域と
他の加盟国の領域との間を含む。)において恣意的又は不当な差別をしないことを確保する。衛生植物検疫措置は、国際貿易
に対する偽装した制限となるような態様で適用してはならない」と規定している(農林水産省・前掲注(6))。 
137 H. Belvèze, op. cit., pp. 391-392. 
138 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305, para. 166. 
139 Case C-333/08, Commission v. France [2010] ECR I-757, para. 87. 
140 M. M. Slotboom, op. cit., pp. 486-487. 
141 Commission of the European Communities (2000), op. cit., p. 5. 
142 J. D. Graham and S. Hsia, op. cit., p. 379. 
143 H. Belvèze, op. cit., p. 392. 
144 Ibid., p. 392. 
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よって解決されるはずであるという見解に基づいている145。EU においても、予防的措置を再検討
の対象とすることで、技術革新を阻害する手段ではなく、技術を促進する手段であることを示して
いる146。しかし、委員会コミュニケーションでは、予防的措置の暫定的な特徴は、本来的なもので
はなく、「措置は暫定的であるとしても、科学的データが不完全、不正確、決定的でないままであり、
リスクが社会に課すには高すぎる限り、維持される」と述べられている147。SPS協定における暫定
的措置が、起草当初、リスク評価の履行が実行可能になる前に、病気の拡大を差し迫って止めなけ
ればならないような緊急な状況を想定していたことからも、両者の相違は明らかである148。 
 最後に、より包括的なリスク評価に必要な科学的証拠を提出する責任については、食品安全規制
における科学的情報の強化を表している。国際レベルにおける政策決定においては、予防原則はリ
スク評価よりも不透明で、最終的にはより安全でないアプローチのままであり、科学的な情報が全
当事者の間で情報交換され、透明性が確保される方が、より有益であると指摘されている149。しか
し、EU においても、WTO/SPS 協定との調整として、政治家にリスク管理決定を残す一方で、リ
スク評価における科学者の役割を重視している。予防原則には、科学的な不確実性についての科学
的証拠が要求されている150。不確実性はリスク評価に固有のものであり、不確実性を確定すること
もまた、リスク評価の役割となっている151。 
 
4 EU食品安全分野の予防原則と WTO/SPS協定 5.7条との相違 
 EU 食品分野における予防原則と WTO/SPS 協定 5.7 条には、一定の収束が見られ、類似性が確
認できる。しかし、科学的証拠の「不確実性」(一般食品法 7 条)と「不十分性」(SPS 協定 5.7 条)、
リスク評価以外の他の要素への対応については相違があり、その背景には、科学の役割や位置づけ
が関係する。そこで、以下では、両者の相違を通して、EU と WTO/SPS 協定における科学の役割
や位置づけについて明らかにする。 
 
(1) 科学的証拠の「不確実性」(一般食品法 7条)と「不十分性」(SPS協定 5.7条) 
一般食品法における「不確実性」と SPS協定における「不十分性」は、共に予防的措置を講じる
きっかけとなる条件であり、類似性がある。一般食品法における「不確実性」とは、委員会コミュ
ニケーションによれば、環境または人、動物、植物の健康に対する潜在的な危険はあるが、科学的
情報が不十分、決定的でない、または不確実な状況のことをいう152。また、WTO紛争解決機関に
よる解釈では、潜在的なリスクに対する科学的な理解や知識は発展しているものの、不十分なまま
                                                   
145 A. Alemanno, op. cit., p. 409. 
146 J. D. Graham and S. Hsia, op. cit., p. 379. 
147 Commission of the European Communities (2000), op. cit., p. 21. 
148 G. Marceau and J. P. Trachtman, The Technical Barriers to Trade Agreement, the Sanitary and Phytosanitary 
Measures Agreement, and the General Agreement on Tariffs and Trade: A Map of the World Trade Organization Law of 
Domestic Regulation of Goods, Journal of World Trade 36(5) (2002), footnote 143. 
149 D. L. Post, The Precautionary Principle and Risk Assessment in International Food Safety: How the World Trade 
Organization Influences Standards, Risk Analysis 26(5) (2006), p. 1271. 
150 D. Santillo and P. Johnston, Is there a role for risk assessment in precautionary legislation?, Human and Ecological 
Risk Assessment 5(5) (1999), pp. 925-926. 
151 A. Stirling, On Science and Precaution in the Management of Technological Risk: An ESTO Report, prepared for 
European Commission – JRC Institute Prospective Technological Studies Seville, 2001, pp. 12-14. 
152 Commission of the European Communities (2000), op. cit., p. 10. 
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であること、多くの問題が未だに解決されておらず、時間や品質の点から限られた経験しかないこ
と、ほとんどの体系的な研究が間接的で長期的な効果について行われていない場合であり153、基礎
となる科学がまだ不安定な段階にある状況であると述べられている154。よって、科学的に「不確実」
な状況とは、科学的な発展や利用可能な科学的情報とデータが限定されており、決定を行うことが
困難な場合であると考えられる155。対して、SPS協定 5.7条による「不十分性」については、関係
する科学的証拠によって、5.1条に基づいて要求され、SPS協定 Annex Aに定められるリスク評価
の実施が、量的または質的に可能でない場合をいう156。 
両者の類似点として、加盟国は、潜在的な消極的健康効果について、単なる仮定に基づく非科学
的関心による予防的アプローチに基づいて合法的に活動することはできない。EU においても、判
例によって、予防的措置は、リスクに対する単なる憶測や仮説的アプローチに基づくことはできな
い157。 
しかし、両者には相違点がある。WTO紛争において、SPS協定の「5.7条の適用は、科学的な不
確実性の存在をきっかけとするものではなく、むしろ科学的証拠の不十分性による」として、両者
の相違が指摘されている158。科学的な「不十分性」とは、科学的証拠が蓄積しているにもかかわら
ず、解決できない「未解決の不確実性」、または「利用可能な信頼できる証拠がほとんどない、また
はない状況」であるとされる159。科学的な複雑性や不確実性、利用可能な科学的情報やデータの制
限それ自体は、SPS措置の決定を延ばす根拠にはならない。関係する科学的証拠に基づいてリスク
評価が可能でない場合にも、加盟国が SPS 措置を決定することを、SPS 協定は想定している160。
よって、SPS 協定 5.7 条における科学的な「不十分性」についての解釈には、一般食品法による予
防原則の適用範囲を狭め、SPS協定における予防的措置の裁量を抑制する可能性がある161。 
 
(2) 「不十分な」科学的証拠の困難性 
SPS協定 5.7条に基づく予防的アプローチでは、SPS協定 5.1条に従うことが要求される。「十分
な」科学的証拠の規定に基づき、「不十分な」科学的証拠を説明する必要がある162。たとえリスクが
どんなに小さくても、「確認可能なリスク」でなければならない163。しかし、決定的な科学的証拠が
                                                   
153 WTO Panel reports, EC–Biotech Products, para. 7.1520. 
154 Ibid., para. 7.1521. 
155 Ibid., para. 7.1524. 
156 WTO Appellate Body Report, Japan – Apples, para. 179. 
157 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305, para. 143. 
158 WTO Appellate Body Report, Japan – Apples, para. 184. 
159 Ibid., para. 185. 
160 WTO Panel reports, EC–Biotech Products, para. 7.1526. 
161 A. Alemanno, op. cit., p. 411. 
162 GMO事件パネルは、「たとえ加盟国が予防的アプローチに従っていても、SPS措置はリスク評価に『基づいている』(言
い換えれば、『十分に保証されている』、または『合理的に支えられている』)必要がある。他の方法で行う場合には、そのよ
うなアプローチが 5.1条の要請と一致する方法で適用されている必要がある」と述べる(WTO Panel reports, EC–Biotech 
Products, para. 7.3065.)。 
163 GMO事件パネルは、Australian–Salmon事件上級委員会の事実認定を維持している。もし 3.3条が提出された保護レベ
ルを設定する権利を加盟国に与えるなら、各加盟国は原則として、たとえ使用から危険な効果のリスクが最小限になったとし
ても、製品の禁止する権利を主張するという事実認定である。リスク評価で評価された「リスク」は、確認可能なリスクでな
ければならず、理論に基づく不確実性は、「5.1条に基づいて評価されるリスクの種類ではない」。しかし、これは、加盟国が
「ゼロリスク」であるための独自の適切な保護レベルを決定することができないことを意味しない(WTO Appellate Body 
Report, Australia–Measures Affecting Importation of Salmon, WT/DS18/AB/R, adopted 20 October 1998, para. 125.)。   
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ある場合にのみ予防的アプローチが適用されるなら、予防的考慮を通しては適用され得ないことに
なる。よって、選択した保護レベルを設定する WTO 加盟国の権利に疑問が生じる164。また、すで
に利用可能な科学的証拠を、不十分な科学的証拠または「入手可能な適切な情報」によって反論す
ることは難しい165。 
この問題について、US–Continued Suspension上級委員会では、新たな科学的証拠が、たとえ決
定的でないことから不十分であるとしても、結論の説明力を弱めることで、以前の科学的評価につ
いて疑いが生じた場合には、暫定的措置を取ることが許されると判示された166。データ分析につい
て、正当な異なる解釈が存在し得ることを認めただけでなく、証拠に対する法的調査と科学的調査
の区別を正当化し、科学と予防との間の二分法を克服する可能性を示している167。以前は、SPS協
定 5.1条は、実験室での科学的「客観性(objectivity)」を、法廷における「一貫性(coherence)」に変
換することで、科学的証拠から法的証拠に対する一方的な関係となっていた。しかし、科学的デー
タと結論の間には合理性がないことを暗示的に認め、科学的な解釈の正当性は一貫性に従って審査
されることになった。証拠の法的基準と科学的基準が区別され、十分な科学的証拠は十分な法的証
拠であり、不十分な科学的証拠は不十分な法的証拠であるという関係性が変更された。科学につい
ての新たな認識論が展開されることにより168、SPS協定の枠組み内で、予防原則が適用される可能
性が示されたのである169。 
 
(3) リスク評価結果とは異なる他の妥当な要素 
予防原則は、有害な効果の可能性は確認されていても、科学的な不確実性が残存するような特殊
な状況で、政策決定者が措置を講じることを可能にするリスク分析に補足的な「仕組み」として適
用され、措置内容は、政策決定者が様々な要素を考慮して決定する。よって、リスク管理段階で、
リスク評価結果とは異なる他の妥当な要素が考慮される。牛肉ホルモン事件上級委員会では、「実際
に存在する、言い換えれば、人々が生き、働き、死ぬ実際の世界において人の健康の有害効果に対
する実際の潜在性として、人の社会におけるリスク」も、リスク評価で評価されるリスクであると
示している170。しかし、リスク評価結果とは異なる他の妥当な要素への対応については、明らかに
なっていない171。 
EU 食品安全分野におけるリスク分析アプローチでは、リスク管理段階で、リスク評価の結果だ
けではなく、予防原則や考慮中の問題に対する他の妥当な要素を考慮するが、SPS協定におけるリ
                                                   
164 E. Vecchione, op. cit., p. 177. 
165 Ibid. , pp. 166-167. 
166 WTO加盟者は、適格な評判の高い情報源からの新たな証拠が、以前の科学的証拠の主要部とリスクに関する結論との間の
関係に疑問がある場合に暫定的な措置を取ることが許される(WTO Appellate Body Report, US–Continued Suspension, 
para. 703.)。 
167 以前の科学的証拠を克服するためには、①科学的アプローチ、方法論、研究の客観性を含めた学問等に対して、異なる理
由で疑いや懸念が生じる混乱(disruption)と、②以前の科学的研究についての誤り、不完全性、未決定性を確認する新たな結
論を下すための対抗証拠が必要であり、US–Continued Suspension事件上級委員会は両者を初めて区別した(E. Vecchione, op. 
cit., pp. 171-172.)。 
168 Ibid., pp. 175-176. 
169 Ibid., p. 178. 
170 WTO Appellate Body Report, EC-Hormones, para. 187. 
171 A. Alemanno, op. cit., p. 405. 
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スク分析モデルでは、リスク評価以外の非経済的な他の要素を考慮しない。また、より貿易制限的
な効果を生じる行為は、科学的な正当化が必要となる(SPS協定 5.1条)。 
よって、「その他の要素」を考慮する EU 食品安全措置が、SPS 協定の意味内でのリスク評価に
「基づいている」とみなされ得るのかが問題となる。委員会コミュニケーションでは、SPS協定の
リスク評価の概念について、何が予防的アプローチの根拠となり得るかについて、解釈に余地を残
しており、特に、単なる量的な科学的データに限定される必要はなく、事実や質に関する非定量化
データを含め得ると述べている172。しかし、SPS 協定 5.1 条は、WTO の紛争解決機関に、リスク
管理段階で考慮される「その他の要素」の正当性を決定する権限を与えていない。仮に審査が可能
である場合には、WTO の紛争解決機関の評価が主観性に委ねられることになり、国際食品貿易分
野において著しい不確実性を生じることが懸念される173。また、科学が意思決定過程において中心
的な役割を維持することで、保護貿易主義的非関税障壁に対する正当な制限となっていることから、
この抑制がなくなれば、加盟国が制限を越えて食品安全規制を行う危険性が指摘されている174。 
EU 食品安全分野において、リスク管理段階で「他の妥当な要素」を考慮する理由として、科学
は多くの将来的な結果を予測し得るが、リスクの受容可能性については、社会的、経済的または倫
理的問題であり、科学的な問題ではないという認識がある175。欧州第一審裁判所においても、科学
的な正当性は、根拠としては十分ではなく、政治的責任や民主的正当性に関係する原則に基づいて
正当化されると述べられている176。食品安全措置は、科学者よりも政治的な責任を有する公的機関
によって決定される問題として考えられている。 
しかし、SPS協定における科学的証拠の目的は、加盟国が保護貿易主義的措置を講じていないこ
とを確かめることであり、国際レベルで最小限の基準を設定するのではなく、むしろ様々な利用可
能な管理選択の中で最も貿易を制限しない SPS措置であることが求められている。食品安全基準が
リスク評価に基づくことを要求することによって、社会的価値がリスク評価に優位する可能性を排
除しているのである177。 
 
おわりに 
EU 食品安全分野の規制枠組みにおける政策的革新のきっかけは、消費者を後ろ盾にした欧州議
会による圧力であった。BSE危機によって引き起こされた食品の安全性に対する消費者の信用の減
少と、域内規制の失敗は、EU食品安全分野における革新の第一の運用力となった。しかし、EUの
科学的能力を強化し、食品安全の政策決定をより透明にする政策改革は、EU と WTO/SPS 協定に
おける食品安全規制の適合性に対する試みであり、外因的な圧力としてのWTO/SPS 協定の影響が
ある。WTO/SPS 協定が、加盟国間の貿易障壁を取り除くことを目的としているのに対して、EU
は、域内市場の形成を目的としており、両者には相違があるにもかかわらず、WTO/SPS協定と EU
                                                   
172 Commission of the European Communities (2000), op. cit., p. 12. 
173 A. Alemanno, op. cit., p. 397. 
174 Ibid., p. 404. 
175 Ibid. 
176 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305, para. 201. 
177 J. Cameron, op. cit., p. 261. 
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法には類似性が見られる178。また、EU 食品安全措置と WTO 規制枠組みとの不一致は、貿易、健
康、環境問題に対する密接で多角的な国際的ルールに取り組む動機となっており179、科学者の高度
な専門知識と「社会の希望や要望」の間の均衡を追求する機会となっている180。 
EU と WTO の食品安全リスク分析アプローチの類似点として、加盟国は、潜在的な消極的健康
効果について、単なる仮定に基づく非科学的関心によって合法的に活動することはできない。しか
し、両アプローチにおける科学的証拠の位置づけは異なる。EU において、科学は多くの将来的な
結果を予測し得るが、リスクの受容可能性は、社会的、経済的または倫理的問題であると考えられ
ている。食品安全措置は、科学者よりも政治的な責任を有する公的機関によって決定される問題と
なっている。一方で、WTO/SPS 協定においては、貿易に対する障壁を除き、政策決定過程におけ
る透明性を確保するために、リスク評価による合理的な科学的データを必要とする。 
このような背景から、措置を決定する際の「その他の要素」への対応や予防原則(予防的アプロー
チ)の役割について、両者に違いが生じている。これは、科学的証拠の「不確実性」(一般食品法 7
条)と「不十分性」(SPS協定 5.7条)の解釈の違いからも明らかである。また、両者における相違が、
リスク分析のリスク管理段階に属していることも、両者の科学に対する位置づけの相違から生じて
いる。WTO/SPS 協定におけるリスク分析モデルでは、リスク管理に関する規定はない。科学的証
拠の欠如や予防的考慮に基づく市場介入は、WTO における優先事項のひとつである加盟国間のハ
ーモナイゼーションの促進に問題となるだけではなく、貿易に対する偽造的障壁を形成するために
使用される可能性があるからである。 
貿易と他の政策との関係については、政治的な一致により解決することが望ましいものの、加盟
国間の価値や利益、優先事項に関する相違から難しく181、さらなる争いが引き起こされることが予
想される182。WTO/SPS 協定における予防原則の適用の可能性は、科学的証拠の役割と、それに伴
う科学的証拠の位置づけに左右される。これは、EU 域内市場における EU 機関と加盟国による予
防的措置の司法審査基準の違いにも表れている。食品安全措置には、公衆衛生の促進と保障の他に
も、公正取引、自由競争のような健康以外の目的があるとしても、基本的な生活に不可欠で、文化
的要素として、国家的、倫理的、文化的伝統を反映するものである以上、科学的証拠以外の他の要
素を考慮することが求められており、科学的証拠の役割と位置づけが異なる限り、EUと WTO/SPS
協定の間の争いは避けられない。 
EU では、経済的利益よりも公衆衛生の保護が優先される。WTO/SPS 協定との調整として、リ
スク評価における科学者の役割を重視する一方で、政治家にリスク管理決定を残し、科学的証拠以
外の他の要素を考慮することで、科学的な不確実性が残存する状況においても、不可逆性を伴う健
康・生命に対する権利を保障しうる。しかし、加盟国による保護貿易主義的措置の排除を目的とす
る SPS協定では、その役割を担うことはできない。日本において、科学に基づく食品安全政策を展
開する際にも、食品安全政策の目的に照らして、不可逆性を伴う健康・生命に対する権利の保障の
                                                   
178 M. M. Slotboom, op. cit., p. 486. 
179 G. Skogstad, op. cit., p. 500. 
180 A. Szajkowska, op. cit., p. 70. 
181 I. Cheyne, op. cit., p. 172. 
182 A. Alemanno, op. cit., p. 422. 
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観点から、科学をどのように位置づけ、どのような役割を与えるのかについて考えることが求めら
れている。 
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第 3章 EUと加盟国による食品安全分野における予防原則の適用 
 
はじめに 
EU において、食品安全措置は議論の対象であり続けている。背景には、3 つの緊張関係がある。
1 つ目の緊張関係として、高水準の人の健康保護を保障する要請と域内市場内の物の自由移動原則
の均衡がある1。両者の政策責任が EU レベルと加盟国レベルに分配されていることから、緊張を生
んでいる(一般食品法 3 条 1項)。 
加盟国や EU 機関による措置に対しては、リスク分析に基づくことで、食品の自由移動に対する
不当な障壁を回避することが求められている(一般食品法 preamble16)。一般食品法における一般原
則として、食品安全立法を制定する際には、両者はともに包括的なリスク分析モデルに従わなけれ
ばならない(同法 6 条)。リスクの許容可能レベルを独立した専門家によるリスク評価に基づいて決
定することで、科学は、措置が正当化されるか否かを判断する客観的な「決定者」としての役割を
担っている2。 
次に、2 つ目の緊張関係として、すべての人が同じ価値を有しているにもかかわらず、各主権国
家において異なる対応がなされ得ることが挙げられる。同じリスク基準の適用が正当化されるとし
ても、リスク規制とリスク基準の設定は、政治的、経済的な問題でもあるため、各国の対応が異な
り得るからである3。 
 また、3 つ目の緊張関係として、科学的証拠の要求と科学的証拠以外の妥当な要素との関係が問
題となる。どの程度の裁量が公的機関に与えられているかという問題に関係する。健康や環境分野
における規制は、専門的知識に依存している。リスク分析は、科学を政策決定過程に組み入れた方
法論であり、リスク管理者は、専門家によって与えられた科学的なリスク評価をもとに政策を決定
する4。しかし、科学が、社会に対するすべての決定に対して責任をとることはできない。EU 食品
安全分野のリスク管理段階で「他の妥当な要素」を考慮する理由として、科学は多くの将来的な結
果を予測し得るが、リスクの受容可能性については、社会的、経済的または倫理的問題であり、科
学的な問題ではないという認識がある5。欧州第一審裁判所においても、科学的な正当性は、根拠と
しては十分ではなく、政治的責任や民主的正当性に関係する原則に基づいて正当化されると判示さ
れている6。食品安全措置は、科学者よりも政治的な責任を有する公的機関によって決定される問題
として考えられており、科学的なリスク評価の他にも、社会、経済、倫理的要素に関する異なる利
益や関心を考慮しなければならない7。 
食品安全規制は、物の自由移動原則を考慮して解釈される8。EU 条約では、人または動物、植物
                                                   
1 A. Szajkowska, From mutual recognition to mutual scientific opinion? Constitutional framework for risk analysis in EU 
food safety law, Food Policy 34 (2009), p. 529. 
2 Id., Regulating Food Law: Risk Analysis and the Precautionary Principle as General Principles of EU Food Law, 
Wageningen academic Publishers, 2012, pp. 31-32. 
3 H. Seiler, Harmonised Risk Based Regulation — a legal viewpoint, Safety Science 40 (2002), p. 48. 
4 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 107. 
5 A. Alemanno, Trade in Food: Regulatory and Judicial Approaches in the EC and the WTO, Cameron May, 2007, p. 404. 
6 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305, para. 201. 
7 A. Szajkowska (2012), op. cit., pp. 107-108. 
8 Case C-47/90, Delhaize [1992] ECRⅠ-3669, para. 26 ; and Case C-315/92, Clinique [1994] ECR-317, para. 12. 
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の健康または生命の保護を理由に、EU 域内の物の自由移動に対して、加盟国の国内措置による例
外を認めており(TFEU36 条)、食品安全措置も物の自由移動原則の例外となる。よって、加盟国に
よる国内措置は、EU 運営条約(TFEU)の枠組みと欧州司法権(judiciary)によって適用される審査基
準(standard review)によって判断される9。行政法の中心的な原則のひとつである比例原則が、管轄
機関の裁量に対する指針(guiding principle)となっている10。 
 
1 EU食品安全分野における EUと加盟国の関係 
(1) 条約による EUと加盟国の権限配分 
EU 食品安全分野における加盟国と EU 機関の権限配分は、主に域内市場の機能に関する条約枠
組みによって決定される。リスボン条約は、初めて明確な EU と加盟国の権限区分を導入した。権
限は主に、排他的権限、共有権限、支援権限に区分されている11。 
排他的権限領域(TFEU3 条)では、EU が単独で拘束力のある法律を制定することができる。EU
が加盟国に対して、特定の法律によって許さない限り、加盟国が国内法を適用することは制限され
る12。 
共有権限領域(TFEU4 条)では、EU と加盟国の両方に、拘束力ある法律を制定することが許され
る。加盟国は、EU が権限を行使していない、または行使しないことを決定している場合に限り、
権限を行使することが許される13。 
支援権限領域(TFEU6 条)では、EU は、加盟国の行為を支援し(support)、調整し(coordinate)、
または補足(complement)するためにのみ干渉することができる。EU は当該分野の立法権限を有し
ておらず、加盟国の権限の行使に干渉することは許されない14。 
また、特別権限(special competences)として、EU は一定の分野において、特別な権限を有して
いる。EU は、経済・雇用政策の調整に対して責任を有しており、指令とガイドラインを定めるこ
とが求められている(TFEU5 条)。さらに、立法権を伴わない EU の権限領域(政府間協力)について
は(EU 条約 24条)、EU の立法行為は許されず、欧州司法裁判所も権限を有していない。「柔軟性条
項(flexibility clause)」(TFEU325条)については、従事する目的によって、EU が、条約による権限
を超えて行動することが可能になるが、厳格な手続があり、適用に一定の制限がある15。 
EU と加盟国の権限区分は変更不可能ではないが、EU 権限の削減または拡大には全加盟国の承諾
が要請されており、条約の改正を必要とする事項(matter)となっている16。 
 
 
 
                                                   
9 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 108. 
10 H. Seiler, op. cit., p. 32. 
11 Division of competences within the European Union 
(http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/lisbon_treaty/ai0020_en.htm). 
12 Ibid. 
13 Ibid. 
14 Ibid. 
15 Ibid. 
16 Ibid. 
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EU の 排 他 的 権 限 領 域
(TFEU3条) 
(a)関税同盟、(b)域内市場の機能にとって必要な競争政策、(c)ユー
ロを通貨としている加盟国のための金融政策、(d)共通漁業政策下
での海洋生物資源の保全、(e)共通の通商政策 
EU と加
盟国の共
有権限領
域 
(TFEU4
条) 
EU 法の優位領域
(同法 2項) 
(a)域内市場、(b)この条約に定められた社会政策、(c)経済・社会。
領土の結束、(d)海洋生物資源の保全を除く農業・漁業、(e)環境、
(f)消費者保護、(g)運輸、(h)欧州横断ネットワーク、(i)エネルギー、
(j)自由(freedom)・安全(security)・公正(justice)の領域、(k)この条
約に定められている公衆衛生問題における共通の安全性関心事項 
加盟国も独自の
政策を採択でき
る領域 
研究、技術的発展、宇宙(同 3項)、開発協力、人道支援(同 4項)、 
加盟国が EU の枠内で政策を
調整する領域(TFEU5 条) 
経済政策、雇用政策、社会政策 
 
EU が加盟国の活動を支援、調
整、補充する領域(TFEU6 条) 
(a)人の健康の保護と向上、(b)産業、(c)文化、(d)観光、(e)教育・職
業訓練、青年・スポーツ、(f)市民保護(Civil Protection)、(g)行政協
力 
立法権を伴わない EU の権限
領域(政府間協力)(EU 条約 24
条) 
共通外交、安全保障政策 
 
(2) EU食品安全分野における EUと加盟国の関係 
食品安全分野は、EU と加盟国の共有権限領域であり、EU 法の優位領域に属する(TFEU4 条 2
項)。そして、EU のあらゆる政策と活動の定義、及び実践においては、高水準の人の健康が保障さ
れる(TFEU 168条)。 
2002年1月28日に制定された｢食品法の一般的な原則と要件及び食品安全に関する諸手続を定め
ると共に欧州食品安全機関(European Food Safety Agency)を設置する規則(EC) No.178/200217｣(以
下、一般食品法)では、一般原則として、食品の公正取引を含め、適切な動物の健康・福祉、植物の
健康、環境を考慮に入れた高水準の人の生命・健康の保護、消費者の利益の保護という一般目的に
従事することが定められている(一般食品法 5条)。また、EU における食品と飼料の自由移動の達成
を目指すことが規定されている(同法同条)。 
一般食品法では、政策決定過程の透明性を確保するために、リスク分析方法論と予防原則が導入
されたほか、EU が食品安全分野の政策決定を行う際に、科学的助言を提供する組織として、欧州
食品安全機関が設置された。食品法は、リスク分析に基づかなければならず(一般食品法 6 条)、特
殊な状況においては、予防原則を適用することが可能になっている(同法 7条)。 
                                                   
17 Reg. 178/2002 of the European Parliament and of the Council of 28 January 2002 laying down the general principles 
and requirements of food law, establishing the European Food Safety Authority and laying down procedures in matters of 
food safety, OJ 2002, L31/1. 
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一般食品法によって導入されたリスク分析方法論には、リスク評価、リスク管理、リスク・コミ
ュニケーションの 3 つの段階がある。リスク評価段階では、科学者が製品や技術に関するリスクの
評価を行い、その時点で最新の科学に基づく独立性、客観性、透明性のある方法で実施される(一般
食品法 3 条 11 項)。次に、リスク管理段階では、政策決定者によって、リスク評価結果のほか、実
現可能性や社会的、経済的、伝統的、倫理的、環境的要素を考慮した政策の検討が行われる(同法 3
条 12 項)。さらに、リスク・コミュニケーションでは、リスク評価に基づく見解の説明やリスク管
理決定の根拠を含めて、リスク評価者、リスク管理者、消費者、食品業者等の利害関係者の相互的
な情報や意見の交換が実施される(同法 3条 13項)。リスク分析に基づく規制行為は、主にリスク評
価とリスク管理の二つの段階に関わる行為であり、予防原則もその中に位置づけられている18。 
リスク評価は、製品や技術に対して実施されるが、常に必要なすべての見識を提供するとは限ら
ない。有害な効果の可能性は確認されていても、科学的な不確実性が残存するような特殊な状況で
は、予防原則を適用することによって、リスクの現実性や深刻さが十分に明確になるまで待つこと
なく、政策決定者が措置を講じることが可能になっている。予防原則は、リスク分析に補足的な「仕
組み(mechanism)」として適用されており、政策それ自体を決定するものではない。リスク分析方
法論の一部として、公的機関で扱われる管理原則であり、措置内容は、政策決定者が様々な要素を
考慮して決定する19。 
EU 運営条約では、予防原則は、環境政策分野にのみ規定されている(TFEU 191 条 2項)。しかし、
EU の環境政策は、人の健康保護の追求に貢献すること(同 191 条 1 項)、環境保護要求は、政策や
活動の策定や実施に取り込まれることから(同 11 条)、予防原則の適用範囲は、環境に限定されず、
人や動物、植物の健康を含むと解釈されている20。公衆衛生や安全、環境の保護の要求は、すべて
の活動領域に適用され、予防原則は EU 法における自律的な原則となっている21。 
予防原則は、一般食品法の一般原則として、すべての食品安全政策における一般的な枠組みを形
成し、EU レベルと国内レベルの両方で、食品と飼料に関するすべての措置に適用される(一般食品
法 3 条 1 項)。よって、EU 域内において、加盟国は、予防原則を援用することができる。しかし、
EU 域内における加盟国の予防原則の適用に対しては、保護の偽装形態として、正当性を欠く予防
原則が援用されることを回避しなければならない22。予防原則は、恣意的な決定を正当化するため
に援用することはできず23、リスク管理の一般原則から逸脱する理由にはならない24。 
 
 
 
                                                   
18 N. de Sadeleer, The Precautionary Principle in EC Health and Environmental Law, European Law Journal 12(2) 
(2006), p. 146. 
19 A. Szajkowska (2012), op. cit., pp. 91-92. 
20 Ibid., p. 87. 
21 Joined Cases T-74/00, T-76/00, T-83/00 to T-85/00, T-132/00, T-137/00 and T-141/00, Artegodan and Others v. 
Commission [2002] ECR II-4945, para. 184. 
22 Commission of the European Communities, Communication from the Commission on the precautionary principle, 
COM (2000) 1, p. 3. 
23 Ibid., p. 13. 
24 Ibid., p. 18. 
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2 EUにおける物の自由移動原則とその例外 
(1) EUにおける域内市場の単一性 
1987年の「単一欧州議定書25」は、諸国家による技術的障壁による妨害をなくし、製品が自由に
流通できる域内市場の統一を目的としている。しかし、健康または環境的懸念を無視するような排
他的な体制ではなく26、EU における政策と活動の策定及び実施においては、高水準の人の健康を保
障することが求められている(TFEU168 条)。裁判においても、「公衆衛生保護は、優先される公共
利益であり、経済的考慮事項よりも重要である」ことが判示されている27。 
 当初、加盟国間の物の自由移動原則に対する障害を除くためのアプローチは、法のハーモナイゼ
ーションによって試みられていた。EU レベルにおける初期の食品法では、詳細な規定による技術
的な基準の画一化が図られ、個別的で垂直的なハーモナイゼーションによる法の接近が促進されて
いた28。 
しかし、カシス・ド・ディジョン(Cassis de Dijon)判決29によって、「相互承認」原則が確立し、
加盟国内で自由な取引流通におかれた商品は、｢絶対に必要とされる要求｣(公衆衛生、取引慣行の公
正性確保、消費者保護の要求)による場合を除いて、原則として EU 域内市場で取引が可能となった
30。相互承認原則は、EU 域内の物の自由移動を保障する垂直的なハーモナイゼーション・アプロー
チの代わりに用いられている。加盟国は、他の加盟国の国内規制を満たしている製品が、自国の国
内規制と異なるとしても、領域内に受け入れなければならない31。 
 
① 物の自由移動原則と相互承認原則――消極的ハーモナイゼーション 
EU 域内市場の単一性を維持するための仕組みには、消極的ハーモナイゼーションと積極的ハー
モナイゼーションがある。消極的ハーモナイゼーションでは、物の自由移動を定める EU 運営条約
(TFEU)規定によって、加盟国の規制措置の実施が抑制される32。条約では、輸入の数量制限の禁止
や同等の効果を有するすべての国内措置の禁止(TFEU34 条)、国内市場での輸入品に対する国内生
産品よりも高い直接的、間接的課税の禁止(同 110条)、同等の効果を有する課税義務や負担の禁止(同
30 条)が定められている。そして、物の自由移動は、カシス・ド・ディジョン判決において確立し
た相互承認原則によって保障されている33。カシス・ド・ディジョン判決は、フランス産リキュー
ルのアルコール度数がドイツ国内法を満たしていないことから、ドイツがフランス産リキュールを
拒絶したことが、物の自由移動の原則に反するかどうかが争われた事件である。ドイツは、国内産
業の保護を目的とした恣意的な差別を構成するものではなく、消費者の健康保護の観点から規定し
たものであると主張したが、欧州司法裁判所は、ある加盟国が他の加盟国で適法に製造された製品
                                                   
25 Single European Act, OJ L 169, 29.6.1987, pp. 1-28. 
26 N. de Sadeleer, Environmental Principle: From Political Slogans to Legal Rules, Oxford University Press, 2002, p. 354. 
27 See e.g.,Case T-304/01, Julia Abad Pérez and Others v. Council and Commission [2006] ECR II-4857, para. 60. 
28 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 46. 
29 Case 120/78, Rewe-Zehman AG v. Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein [1979] ECR 649. 
30 Ibid., para. 8. 
31 Reg. 764/2008, laying down procedures relating to the application of certain national technical rules to products 
lawfully marketed in another Member State, OJ 2008, L218/21. 
32 N. de Sadeleer (2002), op. cit., pp. 354-355. 
33 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 109. 
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の輸入を拒絶するには、健康や安全の観点から合理的な理由が必要であり、ドイツの規制はその基
準を満たしていないと判示した34。ドイツがフランス製品を許容しなかったことに対して、両制度
間の法の抵触(conflict-of-law)を強調する一方で、ドイツとフランスの両法制度が受容可能な「メタ
規範」(meta-norm)として、自由貿易を確認し、消費者利益を目的としないドイツ規制の実施は妨
げ得ることが示された35。これによって、社会的な規制分野における相違として明らかになる法制
度間の抵触への対応として、メタ規範(meta-norms)の追求に着手されることになった36。欧州裁判
所は、自由貿易に対する障壁について、「直接または間接的に、実際または潜在的に、共同体内貿易
を妨げる可能性のある国内措置」と定義し37、条約ルールの適用をより厳しく監視する解釈を示し
ている。基本的ルールとして、ある加盟国で合法的に生産され、市場化された製品は、原則として、
他の加盟国においても市場化が認められなければならない。技術的、貿易的ルールは、一般利益の
不可欠な保障のために必要がある場合にのみ、取引に対する障壁を形成することが許される38。 
1980年に公表された「カシス・ド・ディジョン判決に関する委員会コミュニケーション39」では、
政策的観点から、加盟国が物の自由移動に影響する貿易的・技術的ルールを作成する際には、もっ
ぱら国内的観点に立って、国内製品に限定される要求のみを考慮することは許されず、他の加盟国
の適法な要求を考慮することが求められる。そして、相互承認原則に対する例外に求められる条件
として、①ルールが必要であり、必須の要求(公衆衛生、消費者保護、または環境、貿易取引の構成)
を満たすために、適切で、過度ではないこと、②目的が、物の自由移動のような、貿易の基本的な
ルールに対する例外を正当化するのに十分に説得力のある一般利益であること、③ルールが、達成
される目的のために不可欠であり、最も適切であるだけではなく、もっとも貿易を妨げない方法で
あることが示された。たとえ製品が国内製品に課される要求とは異なる技術的または品質的要求に
従って生産されたとしても、加盟国は原則として、他の加盟国において合法的に生産され、市場化
された製品の販売を禁止することは許さない40。 
また、1997 年には、委員会によって「単一市場行動計画41」が採択され、1999 年 1 月 1 日まで
に単一市場の機能を改善するための優先的措置として、相互承認原則について言及している。1999
年には、委員会によって、コミュニケーション42が公表され、単一市場における相互承認原則の重
要性が指摘されている43。輸入先の加盟国は、健康や消費者保護または環境のような公衆衛生の優
先的要求に基づき、厳格な条件を満たさなければ、物の自由移動を制限することは許されず、加盟
                                                   
34 Case 120/78, Rewe-Zehman AG v. Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein [1979] ECR 649, para. 8. 
35 C. Joerges, Free Trade with Hazardous Products? The Emergence of Transnational Governance with Eroding State 
Government, EUI working papers law 2006/05, p. 4. 
36 C. Joerges, op. cit., p. 23. 
37 Case 788/79, Herbert Gilli and Paul Andres [1980] ECR 2071, para. 5. 
38 Commission of the European Communities, Communication from the Commission concerning the consequences of the 
judgment given by the Court of Justice on 20 February 1979 in Case 120/78 ('Cassis de Dijon'), OJ 1980, C256/2. 
39 Commission of the European Communities, Communication from the Commission concerning the consequences of the 
judgment given by the Court of Justice on 20 February 1979 in Case 120/78 ('Cassis de Dijon'), OJ 1980, C256/2. 
40 Ibid. 
41 Commission of the European Communities, Action plan for the single market, Commission communication to the 
European Council CSE (97)1 final, (http://ec.europa.eu/internal_market/strategy/docs/plan_en.pdf, 2014-5-5). 
42 Commission of the European Communities, Communication from the Commission to the Council and the European 
Parliament: Mutual recognition in the context of the follow-up of the Action Plan for the Single Market, COM (1999) 299 
final. 
43 Ibid., pp. 3-4. 
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国による国内措置は、必要性と比例性の原則に従わなければならない。そして、相互承認原則は、
補完性の原則に対する動的なアプローチとしてもふさわしいと指摘されている。EU レベルでの詳
細なルールの制定を避けることによって、製品やサービスの多様性を維持することが可能になるこ
とから、相互承認は、経済統合の実践的で強力な手段であると述べられている44。 
1999年の委員会コミュニケーションに基づいて、2000 年には「相互承認についての理事会決定45」
が出されている。理事会によって、相互承認の重要性が強調され、適合性評価と相互承認のための
ハーモナイゼーション立法、規格、手段の一貫した組み合わせが要求されている。2003 年には、事
業者と国内行政によって、相互承認原則がより良く機能するための委員会コミュニケーション46が
公表され、2008 年には、欧州議会と理事会によって、十分に相互承認原則の効力が発揮されるため
の EC 規則 764/200847が採択されている。加盟国が制限的な措置を講じる際の手続的な要求として、
証拠負担に重点が置かれている。 
一方で、EU は、EU 域外との間でも製品等の貿易促進のために、積極的に相互承認協定(Mutual 
Recognition Agreement: MRA)の締結のための協議を推進している。相互承認協定48は、EU と技術
的発展について同等のレベルにあり、適合性評価に関して共存できるアプローチを有している第三
国の政府との間に締結される。EU 条約 133条を根拠に、相互承認協定(MRAs)を締結することによ
って、国際貿易を促進する49。日本との間にも、2001 年 4月 4日に署名された「日・欧州共同体相
互承認協定(相互承認に関する日本国と欧州共同体との間の協定)50」を発効させるための公文の交換
が、同年 11月 28日に欧州連合日本政府代表部と欧州理事会事務局との間で行われ、2002 年 1月 1
日に発効している。この協定は、日本にとって初めての二国間相互承認協定であり、通信機器、電
気製品、化学品、医薬品の 4 つの分野に関わる企業の負担を軽減することで、両者間の貿易を促進
することが目的となっている51。 
 
 
 
                                                   
44 Ibid., p. 3. 
45 Council of the European Union, Council Resolution of 28 October 1999 on mutual recognition, OJ 2000, C 141/5. 
46 European Commission, Commission interpretative communication on facilitating the access of products to the markets 
of other Member States: the practical application of mutual recognition, OJ 2003, C265/2. 
47 Reg. 764/2008 of the European Parliament and of the Council of 9 July 2008 laying down procedures relating to the 
application of certain national technical rules to products lawfully marketed in another Member State and repealing 
Decision No 3052/95/EC, OJ 2008, L 218/21. 
48 European Commission, Guide to the implementation of directives based on the New Approach and the Global 
Approach, (http://ec.europa.eu/enterprise/policies/single-market-goods/files/blue-guide/guidepublic_en.pdf), 2000, p. 63. 
49 確立された異なる条件、第三国と共同体の利益の結果として、委員会は、以下の国々と取り決めることを 1992年に許可し
た：アメリカ、日本、カナダ、オーストラリア、ニュージーランド、香港、イスラエル、シンガポール、フィリピン、韓国、
スイス。また既にオーストラリア、カナダ、日本、ニュージーランド、アメリカ、スイスとは締結済みである(European 
Commission Enterprise and Industry, Mutual recognition agreements 
(http://ec.europa.eu/enterprise/policies/single-market-goods/international-aspects/mutual-recognition-agreement/, 
2014-5-6))。 
50 経済産業省「相互承認に関する日本国と欧州共同体との間の協定」
(http://www.meti.go.jp/policy/trade_policy/europe/eu/data/mra_agreement.pdf, 2014-5-6)。英文「Agreement on Mutual 
Recognition between Japan and the European Community」
(http://www.meti.go.jp/policy/trade_policy/europe/eu/data/jec_mra_e.pdf, 2014-5-6)を参照。 
51経済産業省「日・欧州共同体相互承認協定(MRA)について」 
(http://www.meti.go.jp/policy/trade_policy/europe/eu/html/japan_eu_mra.html, 2014-5-6) 
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② EUにおけるハーモナイゼーション制度――積極的ハーモナイゼーション 
委員会は、「域内市場の完成についての 1985 年 7 月 14日の白書52」において、共同体がハーモナ
イゼーションによる伝統的な方法に依存する限り、単一市場が 1992 年までには達成され得ないだ
ろうと述べている。食品分野に関しては、EEC 条約 100 条に基づく法のハーモナイゼーションの効
果を高めるために、EEC 条約 30条から 36条に基づく国内規制と相互理解原則を組み合わせる「新
たなアプローチ」が推奨された。消費者の健康と安全を守るための立法行為に対しては、食品添加
物の使用、ラベリング(表示)規則等を規定する「水平的」指令に集中させることを提案している53。 
カシス・ド・ディジョン判決によって確立した相互承認原則において、一般的利益によって正当
化される規定を含む法制度のみが定められることになった。法的措置は、「比例原則」に従って、物
の自由移動原則に優先する「不可欠な要請」である「人の健康と生命の保護」の必要性によって正
当化される立法のみに制限される。具体的には、①公衆衛生を保護すること、②消費者に健康以外
の問題における情報と保護を与えること、③公正取引を保障すること、④必要な公的管理を定める
ことである54。公衆衛生の要請でない限り、食品の構成(composition)や製造に対するアプローチは、
詳細な規則(「recipe law」)ではなく、情報の提供によって行われることになった55。理由として、
欧州諸国の豊かな食文化を立法によって制限することは難しく、有益でもないこと、製品の構成に
関する立法の厳格性は、新規製品の発展を妨げ、革新と商業的柔軟性への障壁となること、消費者
の味覚や好みは規制の対象とすべきではないことが示されている56。相互承認原則による物の自由
移動の促進は、立法による「構造上のルール(compositional rules)」が必要とされなくなったことを
意味している57。 
また、1984 年 7月には、理事会での規格化についての決定(conclusions)58によって、新たなアプ
ローチの 4 つについての基本原則が示された。①立法のハーモナイゼーションは、不可欠な安全要
請(または一般利益におけるその他の要請)に制限されること、②技術の現状を踏まえて、適切な組織
に委ねること、③任意規格としての立場を維持すること、④ハーモナイゼーション化された規格に
適合する製品は、「不可欠な要請」に一致すると推定されることである59。委員会は、各製品に対す
る過度に技術的(専門的)な指令を増加さないかわりに、技術的(専門的)立法のハーモナイゼーション
によって、欧州規格の発展と適用を促進させることになった。これは、競争の改善のために不可欠
な条件であると指摘されている60。 
1985年の議会規則におけるハーモナイゼーションや規格化の「新たなアプローチ」は、技術規制
分野での EU 立法を不可欠な要求に制限する一方で、技術的な役割が独立した規格組織に委ねられ
                                                   
52 Commission of the European Communities, Completing the Internal Market: White Paper from the Commission to the 
European Council (Milan, 28-29 June 1985), COM (85) 310 final. 
53 Ibid., para. 71. 
54 Commission of the European Communities, Completion of the Internal Market: Community Legislation on Foodstuffs. 
(Communication from the Commission to the Council and to the European Parliament), COM (85) 603 final. 
55 Ibid., para. 16. 
56 Ibid., para. 17. 
57 Ibid., para. 26. 
58 Council of the European Union, Council Resolution of 7 May 1985 on a new approach to technical harmonization and 
standards, OJ 1985, C136/1. 
59 Ibid., Annex II. 
60 Ibid. 
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ている。当該組織の規格は、強制的なものではないが、当該基準に従って製造された製品は、EU
措置によって設定された不可欠な要求に従っていると推定されることになったのである61。 
この新たなアプローチに対して、Joerges は、多くの欧州立法が「不可欠な安全要請」への集中
によって取り除かれた一方で、一般的要請を示す役割が、規格化組織の専門家に委託されたことに
ついて、国家でない行為者の参加は公的に認められていないにもかかわらず、法制定権力の事実上
の『委任』を含意していると主張する62。また、「域内市場の完成63」の開始後に EU において生じ
たことは、加盟諸国の規制緩和による経済的競争の強化であるが(「race to the bottom」)、これは
単なる規制緩和ではなかったと述べる。EU レベルでのリスク規制分野における新たな協力体制の
強化による再規制化であり、「統治(政府)の新たな方式(形態、方法)」であると指摘している64。 
食品安全分野においては、一般食品法によって、包括的かつ広範囲に「水平的性質の一般枠組み」
が形成されている(一般食品法 4条 1項)。一般食品法の制定以前から存在する法律は、2007 年 1月
1日までに一般食品法5条から10条において定められている一般原則に基づいて改正することが求
められていた。EU レベルでの食品安全規定は、国内規定のハーモナイゼーションが域内市場の適
切な機能のために必要である場合に、TFEU114条に従って実施される(同法 14条 7項、14条 9項)。
欧州司法裁判所は、EU レベルでルールがない場合には、国内ルールが、条約の規定に不利益を与
えることなく規定され得ると判示している65。よって、Szajkowska は、一般食品法が食品と飼料に
対する一般原則を規定することによって、第一段階のハーモナイゼーションが図られていると指摘
している66。 
 
③ 競合する科学的評価への対応――EUにおける科学的食品安全統治 
一般食品法では、一般原則のひとつとして、リスク分析方法論が導入された。しかし、食品安全
措置に対して科学的根拠を要求することは、一般食品法以前から欧州裁判所によって適用されてい
た審査基準であった。また、リスク分析と予防原則は、EU と加盟国の両レベルに適用される方法
論であるが、域内市場の観点からみれば、食品安全措置に対する科学的なリスク評価の要求は、加
盟国の立法者に対する制限であり、消極的な統合手法としてみなされている67。 
また、一般食品法によって、EU における食品供給の信頼を回復するために設立された欧州食品
安全機関は、一般食品法以前に委員会に付属し、食品安全分野で科学的助言を与えていた科学的委
員会68の役割を引き継いでいる。 
欧州食品安全機関の任務は、科学的助言を提供することを通じて、リスク評価に従事し、直接的
                                                   
61 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 47. 
62 C. Joerges, op. cit., pp. 9-10. 
63 Commission of the European Communities, Commission White Paper to the European Council on Completion of the 
Internal Market, COM (85) 310 final. 
64 C. Joerges, op. cit., p. 1. 
65 Case C-319/05, Commission v. Germany [2007] ECR Ⅰ-9811, para. 84. 
66 A. Szajkowska (2012), op. cit., pp. 44-45. 
67 Id. (2009), op. cit., pp. 537-538. 
68一般食品法以前に、委員会に付属して食品安全分野で科学的助言を与えていた科学的委員会は、食品安全委員会(Scientific 
Committee on Food)、動物栄養に関する科学委員会(Scientific Committee on Animal Nutrition)、科学獣医学委員会
(Scientific Veterinary Committee)、農薬に関する科学委員会(Scientific Committee on Pesticides)、植物に関する科学委員会
( Scientific Committee on Plants)、科学運営委員会(Scientific Steering Committee)である。 
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または間接的な影響を持つ EU 立法と政策を支援することであることから(一般食品法 22 条 2 項)、
欧州食品安全機関に直接的な規制権限はない。 
しかし、Chalmersは、欧州食品安全機関の結論が、EU 食品安全分野における政策選択に関わる
ことから、規範的権限を有していると指摘する69。食品法が、人の健康や生命の高水準の保護を追
求し(一般食品法 5 条 1 項)、達成するためには、リスク分析に基づかなければならないことから(同
法 6条 1 項)、欧州食品安全機関の見解には間接的な法的効果が与えられていると述べる70。食品や
飼料の安全性に関して、高水準の消費者保護が要求される政策主導的な立法または規制措置に対し
ては、欧州食品安全機関の見解が十分な科学的根拠として、リスク管理者(政治的責任を有する EU
組織、すなわち、欧州委員会、欧州議会と欧州理事会)に提供される71。欧州食品安全機関の見解は、
EU 措置に科学的な根拠を提供することであり、EU 機関は欧州食品安全機関の見解を考慮すること
が要請されている(同法 22条 6項)。 
対して、加盟国には、手続として、欧州食品安全機関に意見を求めることは要請されていない。
しかし、新たな立法が採択される際には、見解の集積に推定の効力が与えられている72。よって、
安全基準を決定する際に、国内裁判所には、欧州食品安全機関の見解を考慮する公的義務はないと
しても、制度的には強力な証拠として73、法的効果を有していることになる74。 
HLH Warenvertiebls 事件では、欧州食品安全機関の科学的見解が、国内裁判所を拘束するかど
うかについて争われ、欧州司法裁判所は、欧州食品安全機関の科学的見解が、国内裁判所が考慮し
なければならない証拠として75、「専門家の報告書」と同様の価値を有することを示している76。欧
州食品安全機関の科学的見解は、それ自体に拘束力はないとしても、「議論の文脈で考慮されなけれ
ばならない」と判示されている77。 
Alemanno は、欧州食品安全機関が立法手続において、EU 機関と加盟国機関の両方に対して、
事実上の法的拘束を有する立証機関になっていると述べる78。そして、欧州食品安全機関と国内機
関の間で意見が異なる場合には、欧州裁判所が、普遍的価値と地域的価値の間の均衡を図ることに
よって対立を解決することになると指摘する79。 
一般食品法には、欧州食品安全機関の任務として、国内機関とのネットワークの構築と知識の共
有の促進が定められている(一般食品法 36条 3項)。加盟国と EU 機関の間に科学的見解の対立があ
る場合に、欧州食品安全機関に、決定的な発言権は与えられていないが、絶えず警戒し、協力する
ことが義務付けられている(同法 30条)。 
                                                   
69 D. Chalmers, Food for Thought: Reconciling European Risks and Traditional Ways of Life, The Modern Law Review 66 
(2003), p. 540。 
70 Ibid. 
71 European Food Safety Authority, What’s new on Novel Foods Summary Report, EFSA Scientific Colloquium 13 (2009), 
p. 5. 
72 D. Chalmers, op. cit., p. 542. 
73 Ibid. 
74 A. Alemanno, The European Food Safety Authority at Five, European Food and Feed Law Review (2008), p. 20. 
75 Case C-211/03, C-299/03 and C-316/03 to C-318/03, HLH Warenvertiebls GmbH [2005] ECRⅠ-5141, para. 94. 
76 Ibid., para. 93. 
77 Ibid., para. 94. 
78 A. Alemanno (2008), op. cit., p. 20. 
79 Ibid., p. 24. 
Ⅲ-3 EU と加盟国による食品安全分野における予防原則の適用 
195 
 
よって、Byrne は、科学的なネットワークにおいて、食品に関する科学的問題に関する独立性や
卓越性といった欧州食品安全機関の評判が助長され、各加盟国の国内機関にある科学的な問題が終
局に至ることになるだろうと指摘する80。 
さらに、一般食品法は、異なる科学的見解に対するもう一つの手続として、調停制度(mediation)
を導入している(一般食品法 60条)。加盟国による国内措置が、一般食品法と両立しない場合または
域内市場の機能に作用する場合に、委員会は、欧州食品安全機関に科学的見解を求めることがきる。
「相対的な科学的見解」に達することで、欧州裁判所に提起される前に、科学的な対立を解決する
ことが目指されている81。 
EU の多層的な食品安全統治は、政治的側面を議論することなく、リスク分析原則によって構築
された法構造である。Szajkowska は、科学的な協力や統合には、食品安全分野に共通の科学的立
場(姿勢)を発展させる理論的な可能性があると主張する。EU 域内貿易に対する障壁を取り除くこと
に寄与する理論的可能性である。また、相互承認原則が、加盟国間の異なる技術的、品質的な基準
による EU の答えである一方で、科学的なリスク評価の接近は、食品安全に関する異なる理解に解
決策を提供すると指摘する82。 
しかし、積極的、消極的ハーモナイゼーション、異なる科学的な見解への対応はともに、加盟国
による国内措置が、物の自由移動原則と対立する要素となることを完全に妨げることはできない。
その可能性を低くすることで、EU 域内市場の単一性を維持する83。また、立法の主な目的が公衆衛
生の保護である食品安全分野では、加盟国から国内免除が求められ得ることから、相互承認原則の
適用は妨げられることになる。よって、EU レベルでの積極的ハーモナイゼーションは、食品の自
由移動を保障する唯一の方法のままである84。 
 
(2) EUにおける物の自由移動原則の例外 
EU は、食品安全分野において排他的な権限を有していない(TFEU4条 2項)。条約では、物の自
由移動原則の例外として、人の健康及び生命の保護から正当化される輸入、輸出または流通の禁止
または制限は妨げられておらず(同 36条)、加盟国が EU 域内で国内規制を実施することが可能とな
っている85。 
しかし、食品安全分野は域内市場との関連性が強いため、加盟国の権限は、TFEU114 条の規定
に従って理解されることになる。EU 機関による完全なハーモナイゼーションが実施されている場
合には、加盟国が、人や動物、植物の健康や生命の保護のために国内措置を導入することはできな
い。 Tedesch 事件において、完全なハーモナイゼーションが生じると、TFEU36 条は適用され得な
いことが示されている86。よって、加盟国がハーモナイゼーション措置から免除される可能性は、
                                                   
80 D. Byrne, EFSA: Excellence, integrity and openness, Inaugural meeting of the Management Board of the European 
Food Safety Authority, Speech/02/405, p. 4. 
81 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 115. 
82 Id. (2009), op. cit., pp. 537-538. 
83 N. de Sadeleer (2002), op. cit., p. 355. 
84 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 47. 
85 Commission of the European Communities, Communication from the Commission Concerning Article 95 (paragraphs 
4, 5 and 6) of the Treaty Establishing the European Community, COM (2002) 760 final. 
86 Case 5/77, Tedeschi v. Denkavit [1977] ECR-1555, para. 35. 
Ⅲ-3 EU と加盟国による食品安全分野における予防原則の適用 
196 
 
TFEU114条に規定された例外に限られている。 
TFEU114条には、EU のハーモナイゼーション立法から国内措置が免除される 2つの仕組みが示
されている。まず、ハーモナイゼーション立法に保護貿易措置条項(safeguard clauses)が含まれて
いる場合に、加盟国は、TFEU 36条の列挙事由以外の非経済的な理由のひとつまたは複数の理由に
基づいて制限または一時停止することができる(TFEU114 条 10 項)87。また、特定の状況を重視す
ることによって、明示的に認められていなくとも、ハーモナイゼーション立法により規定された措
置よりも厳しい措置を実施することが認められる(同条 4-7項)88。アムステルダム条約によって明示
的に導入され、時間的管轄(ratione temporis)によって、2つの場合が考慮されている89。EU レベル
でハーモナイゼーション化される以前から存在し、TFEU 36条の列挙事由に基づいて、より厳しい
環境や労働環境分野における国内規制を維持する場合(同条 4 項)と、ハーモナイゼーション後に、
環境と労働環境に限定した新たな国内措置を導入する場合である(同条 5項)90。 
ただし、EU 域内貿易の障壁を構成する国内食品安全措置は、EU 域内の物の自由移動の基本的原
則の例外であり、加盟国の裁量は無制限ではない91。EU と加盟国の食品安全規制は、物の自由移動
についての条約上のルールに反することは許されず92、それを考慮して解釈されることになる93。ま
た、TFEU34条は、物の移動原則の一般的なルールとして、量的な輸入制限と同等な効果を有する
すべての措置の禁止を定めている。Dassonville 事件94においても、欧州司法裁判所によって、「直
接的または間接的に(directly or indirectly)、現実的または潜在的に(actually or potentially)、域内
貿易が阻害される可能性のある加盟国によるすべての通商規則(trading rules)は、量的な制限と同等
の効果を有する措置とみなされる」と判示されている95。 
 
① TFEU114条 4項 
EU レベルのハーモナイゼーション立法の制定以前からある国内措置を維持する場合には、
TFEU36条の列挙事由に基づいて、ハーモナイゼーション立法よりも厳しい国内規制が求められる。
食品安全分野における規制は、主に人の生命や健康の保護を目的としていることから、加盟国は、
TFEU36条に基づいて国内規制を実施することになる。しかし、技術上の食品基準の大部分は、EU
レベルにおいてハーモナイゼーション化されている96。そして、公衆衛生の保護による完全なハー
モナイゼーション措置が EU レベルで存在する場合には、TFEU36条に基づいて国内措置を実施す
ることはできない。よって、ハーモナイゼーション措置が、保護貿易措置条項(safeguard clauses)
において国内措置を認めている場合、加盟国の国内規制に権限が残されている場合にのみ国内措置
                                                   
87 N. de Sadeleer, Procedures for Derogations from the Principle of Approximation of Laws under Article 95 EC, Common 
Market Law Review 40 (2003), p. 891. 
88 Ibid., pp. 891-892. 
89 Ibid., p. 895. 
90 TFEU114条 5項は 36条に言及していないため、食品安全分野における国内措置の導入の可能性はない。 
91 N. de Sadeleer (2002), op. cit., pp. 362-363. 
92 Case C-47/90, Delhaize [1992] ECR I-3669, para. 26. 
93 Case C-315/92, Clinique [1994] ECR-317, para. 12. 
94 Case 8/74, Procureur du Roi v. Dassonville [1974] ECR 837.   
95 Ibid., para. 5.   
96 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 109. 
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が認められることになる97。また、EU 域内のハーモナイゼーション措置から免除される国内措置を
維持する場合には、加盟国は、当該国内措置の維持を委員会に通知しなければならない98。 
② TFEU114条 5項 
ハーモナイゼーション後に新たな国内措置を導入する場合には、環境と労働環境分野に限定され
ている。TFEU114 条 5 項は、TFEU36 条に言及していないために、食品安全分野のハーモナイゼ
ーション立法から免除される新たな国内措置を導入することはできない。EU の環境政策は人の健
康保護の追求に貢献することから(TFEU191条 1項)、TFEU 114条第 5項と TFEU 36 条の間の差
は紙一重ではあるものの、委員会は、人の健康保護の原則に基づく新たな措置の実施を許していな
い。EU 域内のハーモナイゼーション措置から免除される新たな環境と労働環境分野における国内
措置を導入する場合には、TFEU 114 条 5項に基づいて、ハーモナイゼーション化された規範より
厳格な措置を実施することが求められる99。また、リスクが加盟国に特有であること、ハーモナイ
ゼーション措置の実施後にリスクが生じたこと、そして科学的な証拠による根拠があることが要請
される。これらの条件は増加傾向にあり100、それぞれに明確化が求められている101。 
③ TFEU114条 10項 
ハーモナイゼーション措置における保護貿易措置条項(safeguard clauses)によって、加盟国は、
TFEU36条で言及されている非経済的な理由のひとつ、または複数のために食品取引を制限または
一時停止することができる。保護貿易措置は一時的であり、EU の管理手続きに従わなければなら
ない。上記 2 つとの相違として、この規定が EU 立法府に向けられたものであり、これ自体でいか
なる権限も加盟国に与えるものではないことが指摘されている102。 
保護貿易措置によって、加盟国は、国内で問題となっている食品の取引や使用を暫定的に制限、
保留することができる。加盟国によって、人の生命と健康に対する有害効果が調査され、委員会に
よって、根拠が調べられ、適切な措置が講じられることになる。国内措置は、EU 措置が是認され
るまで有効とされる。しかし、現行の保護貿易措置条項は、すべての食品や飼料に適用される緊急
手続について規定する一般食品法 53条と 54条に徐々に取って代わられている。 
製品が、人や動物、植物の健康に深刻なリスクを生じさせる可能性がある場合で、当該リスクが
加盟国による措置では満足のいくようなものになり得ないことが明白である場合には、委員会に緊
急措置を講じるための特別な権限が与えられる。委員会が、緊急措置を講じる必要性があるという
情報を加盟国から受け取ったにもかかわらず、委員会が行動しない場合には、加盟国は、EU 決定
がなされるまで、暫定的な保護措置を講じることができる103。 
de Sadeleer は、TFEU114条 10項に規定されている保護貿易措置条項の存在は、加盟国がTFEU 
36 条を援用することを妨げる効果を有すると指摘する104。保護貿易措置条項によって、加盟国が
                                                   
97 Ibid., p. 48. 
98 N. de Sadeleer (2003), op. cit., p. 896. 
99 Ibid., pp. 899-900. 
100 Case C-512/99, Germany v. Commission [2003] ECR I- 877, para. 81. 
101 N. de Sadeleer (2003), op. cit., p. 900. 
102 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 110. 
103 Ibid., p. 51. 
104 N. de Sadeleer (2003), op. cit., p. 911. 
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TFEU 114 条の 4、5 項を援用する可能性は排除されないが105、動物と人の健康保護を目的とした
ハーモナイゼーション措置がある場合には、TFEU 36条の援用は正当化されないからである106。ま
た、TFEU114 条 10 項の保護貿易措置条項の対象は EU 立法府であることから、4 項、5 項に基づ
いた免除手続きとは異なり、以下の条件を満たさなければならないと指摘する。まず、EU 立法府
が、加盟国に対して、暫定的で例外的な状況への対処を認めなければならない。また、TFEU 36条
に言及されている非経済的理由の観点から正当化されなければならない。しかし、TFEU 36条では
「産業的、商業的財産の保護」の概念として経済的側面を包含していることから疑問の余地がある。
そして、10項に基づいた免除条項の適用もまた委員会による管理手続に従わなければならない107。 
④ 委員会による承認とハーモナイゼーション措置 
ハーモナイゼーション化されていない領域における措置の場合とは異なって、ハーモナイゼーシ
ョン立法から免除される国内措置には、委員会への通知と承認が要求される(TFEU114 条 6項)。委
員会の決定によって、国内措置が承認されるまで、加盟国が国内措置を適用することは許されない108。
TFEU114 条 4 項により、理事会や委員会によってハーモナイゼーション措置が実施された後に、
加盟国が TFEU 36 条に基づいて国内措置を維持する場合には、当該措置と維持する根拠を委員会
に通知しなければならない。また、TFEU 114条 5 項により、加盟国がハーモナイゼーション措置
の実施後に生じた当該加盟国に特有の問題を根拠にして、環境や労働環境の保護に関する国内措置
を導入する場合にも、当該措置を導入する根拠を委員会に通知しなければならない。TFEU114条 5
項に従って国内措置を新たに導入する場合には、当該加盟国に特有の問題を示す新たな科学的な証
拠が要求される109。 
しかし、この条件は TFEU114 条 4 項には存在しない。裁判所は、委員会に通知する国内措置の
維持が当該加盟国に特有な問題によって正当化されることを、原告である国が証明するという条件
について、TFEU114条4項やその条項の広義の解釈のどちらも含意していないと判示している110。
TFEU114 条 4 項によるハーモナイゼーションに先行する国内措置は、国内措置と EU 措置が異な
る根拠として、同じ科学的証拠を根拠にしていても、それぞれに評価されている場合には、加盟国
による当該国内規定は維持できる111。一方で、新たな科学的な発見と加盟国に特有の問題は、
TFEU114条 4項に基づく国内措置に対する承認手続きにも関連性があるとも述べている112。 
委員会は、加盟国からの通知受領後 6 カ月以内に、加盟国による国内措置が恣意的な差別または
偽装制限の手段であるかどうか、域内市場の機能に対して障壁を構成しているかどうかを検討し、
当該国内措置に対して承認するか、却下するかを決定する。この期間内に委員会による決定がない
場合には、当該国内措置は、承認されたとみなされる。しかし、問題が複雑であり、人の健康に対
                                                   
105 Ibid., p. 914. 
106 Case 5/77, Tedeschi [1977] ECR 1555, para. 35; Case 148/78, Ratti [1979] ECR 1629, para. 36; Case 251/78, Denkavit 
Futtermittel [1979] ECR 3369, para. 14; Case 190/87, Moormann [1988] ECR 4689, para. 10; and Case C-323/93, Centre 
d’insémination de la Crespelle [1994] ECR 1-5077, para. 30. 
107 N. de Sadeleer (2003), op. cit., pp. 912-913. 
108 Case 319/97, Kortas [1999] ECR Ⅰ-3143, paras. 27 and 28. 
109 Joint Cases T-366/03 and T-235/04, Land Oberösterreich and Austria v. Commission [2005] ECR Ⅱ-4005, para. 61. 
110 Case 3/00, Denmark v. Commission [2003] ECRⅠ-2643, para. 59.  
111 Ibid., para. 63. 
112 Ibid., para. 60. 
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する有害効果がない場合には、期間が延長されることになる。 
TFEU114 条 6 項に従って、加盟国がハーモナイゼーション措置から免除される国内措置を維持
し、または導入することが承認された場合には、委員会は当該措置の調査を開始し、理事会に適切
な措置を提案するかどうかを検討することになる(TFEU114 条 7項)。委員会の管理手続を条件とし
て、暫定的な措置を講じることを加盟国に許す保護貿易措置条項も同様である113。 
Gray は、TFEU144 条によって定められている EU のハーモナイゼーション制度について、EU
レベルより先に国家レベルで要請されていたとしても、国内措置に対する免除は暫定的であること
から、EU レベルでのハーモナイゼーション措置が求められると主張する114。EU の食品法は、高
水準の公衆衛生保護と消費者に対する正確で適切な情報提供を保障しているほか、EU 域内におい
て生産され、市場に置かれた全食品が公衆衛生保護、消費者保護、環境保護、公正取引の要請を満
たしていることを保障しており115、食品安全分野における発展には、一貫した法制度、科学的な根
拠、情報交換(コミュニケーション)、調和と協力が求められていると指摘する116。 
よって、EU 域内市場の仕組みは、国内基準と調和して、結局は EU 立法に至ることになる。EU
域内市場と環境保護の関係について、欧州経済社会委員会(EESC)は、加盟国によって環境基準の上
方への継続的な調整が強いられ、貿易に対する技術的な障壁になる一方で、最終的な目的である環
境保護には有益であると指摘する117。国内措置の免除は、EU レベルにおけるより厳しい環境、食
品安全基準の発展を促進させているといえる118。 
 
3 EUと加盟国の食品安全措置についての司法審査基準 
比例原則は、条約に定められている基本的自由が問題となる場合に重要になる119。欧州司法裁判
所における判例法によれば、TFEU 36条に規定される理由、または一般利益の要求によって、加盟
国間の貿易に対する恣意的な差別または偽装的な制限手段を構成しない場合には120、物とサービス
の自由移動が制限され得る。どちらの場合にも、食品安全措置は、目的の達成に適切でなければな
らず、それを達成するために必要であることを越えてはいけない121。加盟国による国内措置だけで
はなく、EU 措置にも、予防原則にも適用される122。 
 
(1) EU法における比例原則の役割 
比例原則は、法の一般原則として、EU 機関と加盟国の行為から個人を保護する目的で、判例に
                                                   
113 Commission of the European Communities (2002), op. cit., Annex 1. 
114 P. Gray, Food law and the internal market: Taking stock, Food Policy April 1990, p. 116. 
115 Ibid., p. 118 
116 Ibid., p. 119 
117 European Economic and Social Committee, Opinion of the Economic and Social Committee on ‘The single market and 
the protection of the environment: coherence or conflict (SMO)’, OJ 1998 C19/95, para. 1.4. 
118 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 125. 
119 J. L. da Cruz Vilaça, The Precautionary Principle in EC Law, European Public Law 10(2) (2004), p. 398. 
120 Case 120/78, Rewe-Zehman AG v. Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein [1979] ECR 649, para. 8. 
121 Case C-390/99, Canal Satéllite Digital [2002] ECR 1-607, para. 33; Joined Cases C-388/00 and C-429/00, Radiosistemi 
[2002] ECR 1-5845, paras. 40-42; and Case 14/02, Atral [2003], paras. 64 and 67. 
122 J. L. da Cruz Vilaça, op. cit., p. 398. 
Ⅲ-3 EU と加盟国による食品安全分野における予防原則の適用 
200 
 
よって発展してきた 123。一般原則としての比例原則に関する最初の事件は、1970 年の
Internationale Handelsgesellschaft 事件124である125。比例原則は、抽象的なレベルでは、とられた
行為が目的に比例していることが要求されており、EU レベルと加盟国レベルの立法と行政行為に
適用される。EU 法における比例原則は、①EU 措置の審査の根拠、②基本的な自由に影響する国内
措置の審査の根拠、③EU による立法権限の行使の抑制の根拠として機能している(EU 条約 5 条 3
項)126。 
裁判所による審査基準は、それぞれの機能に従って変化する127。①比例性が EU 措置の審査の根
拠として援用される場合には、公共利益に対する私的利益の均衡が要求される。原則が保護しよう
とする基本的な利益は個人の権利であるが、EU 機関の裁量に対する審査は、いわゆる「明白な不
適当(manifestly inappropriate)」テストに基づくことになる。裁判所は、目的を達成するために、
明白に不適当であるとみなさない限り、措置を取り消すことはない128。 
また、②基本的自由のひとつに影響する国内措置に対して、EU 措置との適合性が問題にされる
場合には、国内利益と EU の利益の均衡が要求される。比例原則は、市場統一の仕組みとして適用
されることになり、審査の度合は厳格になる。「より制限的でない代替措置(less restrictive 
alternative)」テストにおける「必要性」概念に基づいて審査される。条約の基本的自由に影響する
国内措置には、正当な目的を達成するのに必要であり、EU の域内貿易をより制限しない他の措置
によって達成され得ないことが求められる129。自由移動原則に対して国内規制の適法性を均衡させ
ることで、司法権と立法権、EU と加盟国との間の権限配分を、裁判所が考慮するための手段とな
っている130。 
一方で、③EU 条約 5 条 3 項は、EU による立法権限の行使を抑制するために、個人の利益より
もむしろ加盟国の利益を保護する目的で条約に導入された。しかし、個人の権利の保護が、EU 条
約 5 条 3 項から除外されるわけではない131。EU、国内政府、地方機関、経営者、市民に向けられ
る財政的、行政的負担が最小化され、目的に比例的であることを意味しており132、判例では、緩や
かな比例性テストを個人の権利保護に対する EU 措置の審査基準として適用している133。 
EU 措置の審査基準としての比例性は、近年、健康と消費者の保護、EU のハーモナイゼーション
措置に関して明白になっており、措置が目的を達成するために適切で必要でなければならないこと
を要求している134。比例原則が適用される際には、事実上、①適切性(suitability)テスト、②必要性
                                                   
123 T. Tridimas, The general principle of EU law, second edition, oxford university press, 2006, pp. 175-176. 
124 Case 11/70, Internationale Handelsgesellschaft v. Enfubr- und Vorratsstelle Getreide [1970] ECR 1125. 
125 F. G. Jacobs, Resent Developments in the Principle of Proportionality in European Community Law, in Evelyn Ellis 
(ed.), The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, Hart Publishing, 1999, pp. 1-2. 
126 T. Tridimas, op. cit., pp. 136-137. 
127 Ibid., p. 137. 
128 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR Ⅱ-3305, para. 169. 
129 T. Tridimas, op. cit., p. 138. 
130 J. H. Jans, Proportionality Revisited, Legal Issues of Economic Integration 27(3) (2000), p. 263. 
131 T. Tridimas, op. cit., p. 176. 
132 Council of the European Communities, Presidency Conclusions (Edinburgh 11–12 December 1992), SN 456/92 Annex 
1 to Part A. 
133 T. Tridimas, op. cit., p. 138. 
134 Ibid., pp. 138-139. 
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(necessity)テスト、③狭義の比例性テストの 3段階テストが含意される135。 
①適切性テストでは、手段と目的の関係に焦点が当てられる。措置によって講じられた手段が、
目的を達成するために適していることを証明しなければならない136。例えば、裁判所は、公衆衛生
に対する要求が、取引に対する偽造制限ではないかどうかを決定することになる137。 
次に、②必要性テストでは、競合する利益に対して重要性が付加される。裁判所は、法的保護に
値する利益に対する有害効果を審査し、措置の結果が目的の重要性の点から正当化されるかどうか
判断する。措置が目的の達成に必要であること、同様の結果が他のより制限的でない措置によって
は達成し得ないことを証明しなければならない138。 
よって、「最も制限的でない代替措置」の類似基準であり、統一市場に対して消極的な効果が最も
少ないことを意味する。実際に保護するものが何もない場合にも、このテストの対象となる。例え
ば、公衆衛生の保護を目的とする製品の輸入禁止について、科学的な調査によって、当該製品の健
康への有害効果がないことが示された場合が挙げられる139。 
より制限的でない代替措置テストは、単なる適切性テストを越えて、同じ目的を達成するために、
より小さな取引制限が存在するかどうかを審査する140。De Peiper 事件141では、「薬製品の輸入を制
限し、またはそうする能力がある国内ルールや慣行は、人の健康と生命の効果的な保護のために必
要である範囲でのみ条約に一致する」ことが示された(para. 16)。「国家ルールや慣行は、もし人の
健康や生命が共同体内の取引(貿易)をより制限しない措置によって効果的に保護され得るなら、36
条に規定されている例外の範囲にはない」と判示されている(para. 17)。 
さらに、③狭義の比例性テストでは、より制限的な手段がないとしても、措置が原告の利益に過
度な効果を持っていないことを証明しなければならない142。狭義の比例性テストでは、措置を導入
する費用と利益を考量して、手段が目的と比例しているかどうかが審査される143。EU レベルでは、
ある程度の裁量を伴う費用便益分析として144、リスク管理措置の内容に反映する科学や他の妥当な
要素を考慮に入れて、政策代替案と比較する過程として定義される145。裁判所は、EU 措置の適法
性は、明白に不適切な場合にのみ影響を受けると判示している146。 
対して、加盟国による国内措置に関しては、Jansによって、加盟国が排他的な保護レベルを決定
する権限を有する場合には、狭義の比例性テストは除外される可能性があると指摘されている。狭
義の比例性テストは、多様な利益の均衡を前提としており、域内市場に影響を与える場合には、調
                                                   
135 J. H. Jans, op. cit., p. 241. 
136 T. Tridimas, op. cit., p. 139. 
137 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 117. 
138 T. Tridimas, op. cit., p. 139. 
139 J. H. Jans, op. cit., pp. 240-241. 
140 A. Szajkowska (2012), op. cit., pp. 117-118. 
141 Case 104/75, De Peiper [1976] ECR 613. 
142 T. Tridimas, op. cit., p. 139. 
143 Case 302/86, Commission v. Denmark [1988] ECR 4607 (Danish bottles), para. 21. 
144 J. P. Trachtman, Trade and... Problems, Cost-Benefit Analysis and Subsidiarity, European Journal of International 
Law 9 (1998), p. 35. 
145 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 119. 
146 「司法審査に関して、……共同体立法府は条約……よって与えられている政治的責任に一致する自由裁量を有している」
ことから、「その範囲で講じられる措置の適法性は、管轄機関が実行しようとした目的を考慮することが、その措置に明白に
不適切である場合にのみ、影響され得る」(Case C-157/96, National Farmers’ Union [1998] ECR Ⅰ-2211, para. 61.) 
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整されるべき保護レベルに帰着するからである147。判例においても、「加盟国が、他の加盟国によっ
て講じられた保護制度とは異なる制度を選ぶという単なる事実だけでは、その目的は、……必要性
や比例性の評価に影響し得ない」ことが示されている148。従って、裁判所が保護レベルを決定する
場合には、保護される利益の本来の価値に基づいてなされるべきであり、自由移動の効果は考慮さ
れない149。 
しかし、Szajkowska は、加盟国の食品安全立法に、裁判所が狭義の比例性テストを適用するか
どうかは、実際には単純な問題ではないと主張する150。たとえ EU と加盟国の措置が高水準の健康
保護を追求しているとしても、ゼロリスクはめったに現実的な目的にはならない151。また、国内措
置が人の健康リスクを避けるための必要性を超えることはできず、小さすぎるリスクに対する措置
は予防原則を考慮したとしても正当化され得ない152。よって、国内立法が、狭義の比例性テストに
影響を受けないわけではない。しかし、裁判所は、狭義の比例性テストを実施せずに、物の自由移
動と人の健康利益の間の明白な不均衡に関する判断にとどめている153。多様な利益の均衡を前提に、
域内市場に影響を与える保護レベルの調整を問題にしている154。 
以上の比例原則における 3段階テストは、いくつかの裁判によって支持されているが、実際には、
裁判所は、②必要性テストと③狭義の比例性テストを区別していない。より制限的でない代替措置
について審査することなく、またはそのような措置が存在していたとしても、比例性と矛盾してい
ないと判示している155。つまり、裁判所は、比例原則の存在は認めているが、いつも同じ様に適用
しているわけではない156。2 つのテストだけに言及する場合もあれば157、3 つのテストについて言
及する場合158もある159。時には適用しないこともある160。 
 比例原則は、措置によって追求される目的と、個人の自由に対する有害効果との間で均衡をとる
ことである。適切性テストと必要性のテストの適用は、裁判所が、適法性だけでなく、ある程度、
立法的、行政的措置の価値(merits)を審査することを可能にしている161。 
                                                   
147 J. H. Jans, op. cit., p. 250. 
148 Case C-124/97, Markku Juhani Läärä and Others v Kihlakunnansyyttäjä (Jyväskylä) and Suomen valtio (Finnish 
State) [1999] ECR I-6067, para. 36. 
149 J. H. Jans, op. cit., p. 252. 
150 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 121. 
151 Commission of the European Communities (2000), op. cit., p. 18. 
152 Dec. 2009/726 of 24 September 2009 concerning interim protection measures taken by France as regards the 
introduction onto its territory of milk and milk products coming from a holding where a classical scrapie case is confirmed, 
OJ 2009, L 258/27, preambles. 22-25. 
153 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 122. 
154 「不認可のコンテナを返却するための制度は、環境を保護する可能性があり、輸入に関する限りにおいては、コンテナが
返却できるという要求は輸入への規制的な効果のために、デンマークで消費される飲み物の量と比較すると、飲み物の制限的
な量にのみ影響する。そのような状況では、輸入業者による市場に置かれることを許す製品の量の制限は、追求する目的と不
均衡である」(Case 302/86, Commission v. Denmark [1988] ECR 4607 (Danish bottles), para. 21.) 
155 T. Tridimas, op. cit., p. 139. 
156 W. V. Gerven, The Effect of Proportionality on the Action of Member States of the European Community: National 
Viewpoints from Continental Europe, in Evelyn Ellis (ed.), The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, Hart 
Publishing, 1999, pp. 37-39. 
157 Case 66/82 Fromançais v. FORMA [1983] ECR 395, para. 8; Case C-233/94 Germany v. European Parliament and 
Council [1997] ECR 1-2405, para. 54.  
158 Case C- 331/88 Fedesa [1990] ECR 4023, para. 13; Case 302/86 Commission v. Denmark [1989] ECR 4607, paras. 20 
and 21. 
159 W. V. Gerven, op. cit., pp. 37-39. 
160 Case C-2/90 Walloon Waste [1992] ECR I-4431. 
161 T. Tridimas, op. cit., pp. 139-140. 
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(2) EU食品安全分野の予防原則における比例原則の適用 
一般食品法では、一般原則として、食品法は、食品の公正取引を含め、適切な動物の健康・福祉、
植物の健康、環境を考慮に入れた高水準の人の生命・健康の保護、消費者の利益の保護という一般
目的に従事する一方で、EU における食品と飼料の自由移動の達成を目指すことが定められている
(一般食品法 5 条)。また、政策決定過程の透明性を確保するために、リスク分析方法論(同法 6 条)
と予防原則が導入されているほか(同法 7条)、EU が食品安全分野の政策決定を行う際に、科学的助
言を提供する組織として、欧州食品安全機関が設置されている。予防原則は、リスク分析方法論と
ともに、一般食品法の一般原則として、すべての食品安全政策における一般的な枠組みを形成して
おり、EU レベルと国内レベルの両方で食品と飼料に関するすべての措置に適用されることになる
(同法 3条 1項)。 
予防原則は、有害な効果の可能性は確認されていても、科学的な不確実性が残存するような特殊
な状況で適用される。リスクの現実性や深刻さが十分に明確になるまで待つことなく、政策決定者
が措置を講じることが可能になっている(一般食品法 7 条)。しかし、科学的不確実性の状況下にお
ける措置であったとしても、措置はリスク分析枠内のリスク管理に属しており、リスク管理のすべ
ての決定に適用される一般的なルール(règles generals)を尊重しなければならない162。そして、リスク
管理において享受された裁量は、裁判によって適用される審査基準に結び付く。管轄機関が必要だ
と考える保護レベルを決定する際には、当該機関の裁量権を制限する基準として、比例原則が適用
される。保護レベルは、リスク評価に基づいて明かにされた知覚(perceived)リスクと比例的でなけ
ればならず、管轄機関がリスク管理段階において具体的な措置を選択する際にも、比例原則を尊重
する義務があり、管轄機関の裁量を制限している163。2000 年の理事会決定においても、「リスク管
理措置を選択する際には、意図された保護レベルを達成され得る全措置を考慮しなければならない」
ことが示された164。全面的な禁止は、一定の場合には唯一の可能な対応であるが、他の場合には、
潜在的なリスクに対する比例的な対応とはならない165。リスク削減措置には、適切な取り扱い、曝
露の減少、管理の強化、暫定的な規制の採用等166、同等の保護レベルを達成することを可能にする
より制限的でない代替案が含まれる167。また、予防原則を援用する場合にも、必ずしも拘束力のあ
る効果を意図する決定的な手段を講じるわけではない168。研究への資金提供、勧告、情報提供を含
めて169、保護目的を達成するのに適切であり得る利用可能なすべての行為が考慮される170。よって、
管轄機関が予防原則に基づく措置を講じる際には、比例原則によって、目的を追求するための措置
に対する適法性を確認することが求められる171。裁判所が自ら科学的評価を実行しないからといっ
                                                   
162 H. Belvèze, Le principe de précaution et ses implications juridiques dans le domaine de la sécurité sanitaire des 
aliments, Revue scientifique et technique de l'Office international des Épizooties 22(2) (2003), p. 391. 
163 J. L. da Cruz Vilaça, op. cit., p. 396. 
164 Council of the European Union, Council Resolution on the Use of the Precautionary Principle, 14328/00. 
165 J. L. da Cruz Vilaça, op. cit., p. 397. 
166 Commission of the European Communities (2000), op. cit., p. 18. 
167 J. L. da Cruz Vilaça, op. cit., p. 397. 
168 Ibid., pp. 397-398. 
169 Commission of the European Communities (2000), op. cit., p. 16. 
170 J. L. da Cruz Vilaça, op. cit., p. 398. 
171 Ibid., p. 397. 
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て172、技術的領域における行政裁量の行使が司法審査から除外されるわけではない173。 
 
(3) EUと加盟国による他の妥当な要素の考慮と健康保護レベルの関係 
EU 運営条約では、あらゆる政策と活動の定義及び実践において、高水準の健康保護を確保する
ことが定められている(TFEU168条)。健康、安全、環境保護そして消費者保護分野では、高水準の
保護が立法のハーモナイゼーションによって保障される(同 114 条 3 項)。しかし、高水準の健康保
護レベルは、必ずしも技術的に可能な最も高いものではない174。一般食品法においても、その目的
として、「域内市場の有効な機能を確保すると同時に、伝統的生産物を含む食品供給の多様性を特に
考慮に入れて、食品に関連する人の健康と消費者利益の高水準の保護の確保に対する基盤を提供す
る」ことが定められており(一般食品法 1条 1項)、EU と国家レベルの両方に適用されている。 
しかし、Mortelmans は、EU 機関に対して認められている裁量と加盟国の裁量には違いがある
ことを指摘している。EU 機関における裁量については、1978 年の Ramel 判決175において明らか
になった。共同体措置も自由移動についての条約規定を遵守せざるを得ないとしても、一定の場合
には共同体立法者によって導入された障壁が正当化される可能性があり、共同体立法者には裁量の
余地があると判示されている176。EU 措置と国内措置の手段が同様であるとしても、両者の目的が
異なることから、EU 措置には裁量の余地がある177。EU も加盟国とともに自由移動についての条
約ルールによって拘束されるが、EU 機関には、関係法の接近における権限行使において裁量が許
されていることから、両者には相違が生じる178。この裁量の問題は、科学的な根拠ではない他の妥
当な要素が、リスク管理決定の根拠となり得るかどうかという問題として179、比例原則に関連する
180 。 
一般食品法のリスク分析方法論に基づいて、EU 機関は、リスク管理段階で、リスク評価結果の
ほか、実現可能性や社会的、経済的、伝統的、倫理的、環境的要素を考慮した政策の検討を行う (一
般食品法 3 条 12 項)。よって、EU 機関が、リスク評価結果だけではなく、他の妥当な要素を考慮
することで、ハーモナイゼーション措置の健康保護レベルが上下する可能性がある。加盟国による
国内措置には、EU のハーモナイゼーション措置よりも厳格であることが求められるが(TFEU114
条 4項)、EU 措置にはそのような条件はない。EU 措置には、比例原則とともに、「平等(equality)」
と「無差別(non-discrimination)」の原則が考慮される。EU 機関によって講じられる措置は、「類
似の状況において、または類似のアプローチに従って、最新の科学的発展と追及される保護レベル
                                                   
172 Joined Cases T-74/00, T-76/00, T-83/00 to T-85/00, T-132/00, T-137/00 and T-141/00, Artegodan and Others v. 
Commission [2002] ECR Ⅱ-4945, para. 200. 
173 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 117. 
174 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR Ⅱ-3305, para. 152. 
175 Joined Cases 80 and 81/77, Ramel [1978] ECR 927.  
176 Ibid., para. 35. 
177 Ibid., paras. 36 and 37. 
178 K. Mortelmans, The Relationship Between the Treaty Rules and Community Measures for the Establishment and 
Functioning of the Internal Market － Towards a Concordance Rule, Common Market Law Review 39(6) (2002), pp. 
1332-1333. 
179 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 127. 
180 K. Mortelmans, op. cit., pp. 1344-1345. 
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における発展を考慮して、既に講じられた措置と一致させなければならない」181。 
 EU 機関によって他の妥当な要素が考慮され、健康保護レベルが低下した例として、委員会指令
2006/52182がある。この指令は、腐敗防止のための亜硫酸塩と硫酸塩の許容レベルの設定に対して、
EU 域内における肉製品の多様性の観点から、伝統的な製造方法による肉製品に対する国内免除を
認め、当該製品に対しては改正前の最高残余レベルを維持した183。伝統的な生産方法と域内市場の
製品の多様性を考慮するために、他の妥当な要素によってハーモナイゼーション措置の保護レベル
が低下したのである。 
 また、リスク管理段階でリスク評価結果以外の他の価値や利益を考慮することによって、根拠と
なっている科学的なリスク評価よりも高い保護レベルを保障することも可能である。例として、成
長ホルモンを使用した肉の安全性に対する消費者の関心を考慮して導入された EEC 指令 88/146184
がある。EEC 指令 88/146 については、Fedesa事件185において、EU における成長ホルモン使用禁
止措置と域内市場との関係が争われている。ホルモンの使用を禁止する指令には科学的根拠がなく、
貿易業者の予見可能性を侵害していると主張されたが186、裁判所は、加盟国の国内機関による異な
る評価や国内立法間の違いがある場合には、理事会は問題の解決策を採用し、関係機関によって示
された懸念への対応について決定する裁量があることから、科学的証拠による証明は必要がなく、
裁量の範囲内であることが主張するだけでいいと判示している187。 
 しかし、加盟国による国内措置に対しては、異なる判断を行っている。Oberösterreich 州対委員
会事件188では、遺伝子組換作物(GMOs)に対する国民の不安を考慮した国内措置の正当性が争われ
た。Oberösterreich 州は、遺伝子組換作物(GMOs)の栽培、トランスジェニックの動物の飼育を禁
止する国内措置を TFEU 条約 114条 5項に従って届け出たが、委員会は免除の要請を拒否した。第
一審裁判所も、Oberösterreich 州とオーストリアによって提起された委員会決定の取り消しを求め
る訴訟を却下した189。そこで、判決の無効を求めて欧州裁判所に提訴したのが、Oberösterreich 州
対委員会事件である。 
Oberösterreich 州は、広大な GMO 栽培と同時に、有機的、伝統的生産を行うことは不可能であ
るという研究結果を提出した。また、オーストリアは、当該措置は GMOsに直面する不安への対応
であると主張した。対して、委員会は、オーストリアから提出された情報には、措置を正当化する
新たな科学的証拠が含まれていないとして、欧州食品安全機関の見解に基づいて却下した190。裁判
                                                   
181 Council of the European Union, Council Resolution on the Use of the Precautionary Principle, 14328/00. 
182 Dir. 2006/52 of the European Parliament and of the Council of 5 July 2006 amending Directive 95/2/EC on food 
additives other than colours and sweeteners and Directive 94/35/EC on sweeteners for use in foodstuffs, OJ 2006, L 
204/10. 
183 「委員会は特に指令 2006/52/ECが、共同体を巡る肉製品の多様性の観点から、2つの対立する健康リスクを調和させる課
題に適した対応を構築したとみなしている」(Dec. 2008/448 of 23 May 2008 concerning national provisions notified by 
Denmark on the addition of nitrite to certain meat products, OJ 2008, L157/98, para. 41.)。 
184 Dir. 88/146/EEC of 7 March 1988 prohibiting the use in livestock farming of certain substances having a hormonal 
action, OJ 1988, L 070/16. 
185 Case C-331/88, Fedesa [1990] ECR 1-4023. 
186 Ibid., para. 7. 
187 Ibid., para. 9. 
188 Case C-439/05 P and C-545/05 P, Land Oberösterreich and Austria v. Commission [2007] ECR Ⅰ-7141.  
189 Case T-366/03 and T-234/04, Land Oberösterreich and Austria v. Commission [2005] ECR Ⅱ-4005 
190 Case C-439/05 P and C-545/05 P, Land Oberösterreich and Austria v. Commission [2007] ECR Ⅰ-7141, para. 61. 
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所も、「共同体や国家レベルで、予防原則を根拠に正当化される」どんなリスクも確認していないと
いう欧州食品安全機関の見解に言及し191、オーストリアと Oberösterreich 州の訴えを却下している
192。 
Szajkowska は、この事件について、TFEU114条 5項に基づく国内措置の合法性に関係している
ために、加盟国に特有の問題に対して、新たな科学的証拠に基づく国家逸脱を要請されたが、もし
加盟国が TFEU114 条 4 項に基づいて現行の国家措置の維持を主張していたら、決定は違っていた
かもしれないと指摘する。また、加盟国の免除の可能性は、加盟国によって提出される科学的証拠
だけではなく、EU によるハーモナイゼーション措置の根拠であるリスク評価にも関連すると述べ
る。TFEU114条 4項に従って、国内免除は TFEU36 条に列挙されている根拠、または環境、労働
環境に関する根拠で正当化されるとしても、食品安全措置については、国内機関による包括的なリ
スク評価の実施が要請されていることから、国内措置が根拠とする人の健康と生命の保護に関連す
る例外の解釈は厳格になる。よって、加盟国が社会的、伝統的、経済的理由のような、科学とは別
の要因に基づくことは困難になっている193。 
 
4 EUレベルにおける予防原則と比例原則 
比例性は、健康と消費者保護の分野における EU 措置についての多くの事件において適用されて
おり、近年では、予防原則に注意が向けられている194。比例原則は、管轄機関が予防原則を適用す
る際に、EU 措置の裁量に対する制限となる195。Pfizer 事件においても、「共同体組織によって講じ
られた措置が、当該立法によって追求される正当な目的を達成するために適切で必要であるという
制限を超えていないこと、そしていくつかの適切な措置の間で選択する場合には、最もわずらわし
くないものでなければならず、もたらされる損害が追求される目的と不均衡なものではないことが
要求される」と判示されている196。欧州裁判所による司法審査は、EU 機関が、科学的な不確実性、
保護行為のリスク、費用と便益を評価する際に重要になっている197。 
 
(1) EUレベルにおける予防原則と科学的根拠の必要性 
予防原則に基づいて措置を講じる場合には、リスク管理段階で享受された裁量に対して、司法審
査基準の一つである比例原則に従って、当該措置の適法性を確認することが求められる198。 
そこで、予防原則に基づく食品安全措置がとられる以前に、リスク評価結果として、科学的根拠
が必要となるのかどうかが問題となる。リスク管理段階では、政策決定者によって、リスク評価結
果を考慮した政策の検討が行われるからである(一般食品法 3条 12項)。 
                                                   
191 Ibid., paras. 63 and 64. 
192 Ibid., para. 73. 
193 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 130. 
194 T. Tridimas, op. cit., p. 161. 
195 J. L. da Cruz Vilaça, op. cit., p. 397. 
196 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR Ⅱ-3305, para. 411. 
197 J. L. da Cruz Vilaça, op. cit., p. 406. 
198 Ibid., p. 397. 
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欧州司法裁判所は、栄養補助食品にポジティブ・リストを導入した指令 2002/46199について争っ
た Vitamins 事件200において、比例原則に手続上の重要性を認めている201。アムステルダム条約か
ら、食品安全分野における新たな立法の作成と現行立法の実施の際には、科学的リスク評価が要求
され、高水準の健康保護を保障するために、措置は利用可能な科学に基づくことが求められている202。
しかし、予防原則を適用する際には、リスクの現実性や深刻さが十分に明確になる以前に、政策決
定者が措置を講じることから、リスク評価には異なる科学的見解や科学的不確実性が含まれること
になる。そこで、Szajkowska は、EU 措置に求められる科学的根拠について、2つの問題を提起し
ている。EU 機関が根拠とするのはどの科学的見解か、そして科学的見解に対して EU 機関はどの
ような対応が可能なのかという問題である203。 
 まず、化粧製品に関するAnglopharm 判決204において、必要とされる科学的証拠とは何かについ
て示されている。EU機関は科学的証拠を評価するために必要な高度な専門的知識を有しないこと、
そして EU 措置が人の健康保護のために必要であり、適合していることを保障するために、関連す
る科学的委員会の協議がすべての場合に強制されることが明らかになった205。EU 機関が、人の健
康保護に関する科学的で技術的な知識が必要な決定を行う場合には、科学的委員会に意見を求めな
ければならない。食品安全分野では、一般食品法とともに設置された欧州食品安全機関がその役割
を担うことになる206。 
食品や飼料の領域における欧州食品安全機関は、高い科学的質を保障し、一般大衆や他の利益団
体の信頼を得るために、EU 機関に対する科学的な要になるように計画され、設置された。しかし、
欧州食品安全機関による科学的見解は、立法で明白に規定している場合にのみ強制力を有する。例
えば、食品添加物、食品酵素、食品香味料について、共通の許可手続きを定めている規則207におい
て、欧州食品安全機関の責任の下で実行される中央集権的なリスク評価が求められている。また、
人の健康に関連する問題である限り、委員会は、欧州食品安全機関に見解を求めなければならない208。 
異なる機関の異なる科学的見解に直面した場合にも、裁判所は、国際的な科学的調査の結果、と
くに欧州食品安全機関の結果に対して信頼を示している209。また、事業体による研究結果によって、
ある物質に潜在的な遺伝子の毒性がないことが証明されたことから、欧州食品安全機関の以前の報
告書で指摘された不確実性を除去できるかどうかが争われた事件では、欧州食品安全機関の報告書
                                                   
199 Dir. 2002/46 of the European Parliament and of the Council of 10 June 2002 on the approximation of the laws of the 
Member States relating to food supplements, OJ 2002 L 183/51. 
200 Jointed Cases C-154/04 and C-155/04, Alliance for Natural Health and others [2005] ECR I-6451. 
201 Ibid., para. 68. 
202 アムステルダム条約では、95条、152条、153条が改正され、EUにおける食品安全政策を含めた消費者健康政策が発展
する機会となった。95(3)条では、委員会の義務として、ハーモナイゼーション措置による高水準の健康保護に加えて、「科学
的事実に基づく」ことが定められ、152条では、すべての共同体政策が原則として、高水準の健康保護を「保障」しなければ
ならないと改められた。さらに 153条では、EUが消費者の健康と安全、経済的利益を保護することに寄与することになった。 
203 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 53. 
204 Case C-212/91, Angelopharm v. Freie Hansestadt Hamburg [1994] ECR I-171. 
205 Ibid., para. 38. 
206 A. Szajkowska (2012), op. cit., pp. 55-56. 
207 See e.g., Commission of the European Communities, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the 
Council on novel foods and amending Regulation (EC) No XXX/XXXX [common procedure], COM (2007) 872 final. 
208 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 56. 
209 「裁判所は……国際的な科学的調査の結果、特に共同体の食品科学委員会や、アメリカの FAOのコーデックス委員会、そ
して世界保健機関(WHO)の成果を考慮」すると判示しており(Case 178/84, Commission v. Germany [1987] ECR 1227, para. 
44.)、共同体の食品科学委員会は、現在、欧州食品安全機関が担っている。 
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を重要視して、新たな事業体による試験結果の確定性が否定されている210。 
そして、科学的見解自体についても、いくつかの制限が課されている。必要とされる科学的証拠
の程度については、医療製品に関する Artegodan 判決211において明らかになった。食欲減退薬を含
む様々な製品について、新たに長期的効果が明らかになったことから、委員会が当該食欲減退薬の
使用許可を取り消したことに対して、その正当性が問題となった。委員会は取消の理由として、長
期的効果の評価における変化を挙げたが、第一審裁判所は、科学的な基準や文言の単なる変化だけ
では足りないと判示している212。EU 機関が製品を誤って評価したような例外的な状況でない限り、
新たなリスクの存在や有効性の欠如が、新たな客観的で科学的なデータまたは情報によって実証さ
れることが必要となる213。加えて、裁判所は、関係する科学的委員会の評価を独自の評価に置き換
えることはできないとしても、その理由や主張の一貫性は、科学的委員会の適切な機能として、司
法審査の対象となる。科学的見解が根拠とした考慮事由を確かめることが可能であるか、科学的な
発見と結論の間の包括的な関連性が存在するかを検討する権限は裁判所にも与えられている。客観
的なリスク評価を保障するために、科学的委員会の結論に対して、主要な報告と科学的な専門的意
見の間に重大な相違がある場合には、なぜ報告や専門的な意見が結論から外れているのかについて、
意見を述べることが求められる。とくに科学的な不確実性がある場合に厳格になる。科学的委員会
による協議が当事者間で明らかになることによって、関連する科学的機関による科学的見解と最も
代表的な科学的見解との比較に基づく、詳細で客観的な科学的評価が保障されている214。 
また、Pfizer 事件215では、以上のようなリスク評価結果への EU 機関の対応が争われた。Pfizer
事件では、動物飼料への抗生物質の使用における人への悪影響が科学的に不確実なことから、予防
原則を援用して当該抗生物質の使用許可を取り消したことが問題となった。欧州食品安全機関の前
身である動物栄養科学委員会(Scientific Committee on Animal Nutrition)によるリスク評価では、
「当該抗生物質の使用は、公衆衛生に対して、実際に直接的なリスクにはならない」ことが示され
ていたが、第一審裁判所は、EU 機関はリスク評価結果に従う義務はなく216、結論を無視すること
が許されると判示した217。ただし、諮問機関によって提供された科学的見解に従わなかった特別な
理由を示すことが必要であり、理由の説明には、拒否した見解と少なくとも同等の科学的レベルが
求められる。具体的には、同様の専門家委員会からの追加意見、または少なくとも考慮されるにふ
さわしい他の証拠である218。EU 機関にとって利用可能な科学的証拠には、「リスクがあると結論を
下すことが EU 機関にとって十分に信頼でき説得力」がなければならない219。 
対して、複合的な技術評価に基づいて立法を作成する場合には、裁判所は、EU 機関に広い裁量
                                                   
210 Case T-326/07, Cheminova v. Commission [2009] ECR Ⅱ-02685, para. 146. 
211 Joined Cases T-74/00, T-76/00, T-83/00, T-84/00, T-85/00, T-132/00, T-137/00 and T-141/00, Artegodan and Others v. 
Commission [2002] ECR II-4945. 
212 Ibid., para. 211. 
213 Ibid., para. 194. 
214 Ibid., para. 200. 
215 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305. 
216 Ibid., para. 196. 
217 Ibid., para. 200. 
218 Ibid., para. 199. 
219 Ibid., para. 322. 
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を認めている220。しかし、裁量の行使が司法審査から外れることはない。関係する手続上のルール
に従っているかどうか、委員会によって証明された事実が正しいかどうか、それらの事実の適用に
明らかな誤りや権力の濫用がないかどうかが審査されることになる221。行政手続は、EU 機関が広
い裁量を享受している場合の審査基準に対して、重要な要素となる。証拠が正確で、信頼でき、一
貫しているかどうかだけではなく、その証拠が複雑な状況を評価するために考慮すべきすべての情
報を含んでいるかどうか、それから導き出された結論を具体化することができるかどうかもまた、
証明されなければならない222。 
Pfizer 事件においても、第一審裁判所は、複雑な評価に関係する場合には、事実認定にもある程
度の裁量が認められることを示している。欧州裁判所には、条約によって責任を与えられている EU
機関の評価の代わりに、独自の評価を用いることはできない。審査は、EU 機関による裁量の行使
が、「明らかな誤り、もしくは権限濫用」であるかどうか、明らかに「裁量の範囲を超えていたかど
うか」に限定している223。よって、EU 措置が根拠としている科学的見解を覆すことは非常に困難
になる。科学的機関によるリスク評価は、EU 措置にとって重要であるにもかかわらず、裁判所は
リスク規制の領域において相対的に控えめなアプローチを採っている224。EU 措置が「唯一または
可能な最善のもの」であるかどうかではなく225、目的を達成するために明白に不適切であるかどう
かについての検討に制限している226。 
 
(2) EU措置における裁量と司法審査基準――「明白に不適切(manifestly inappropriate)」テスト 
一般食品法は、リスク管理段階で科学的見解とは別の他の妥当な要素を考慮することを認めてお
り(一般食品法 3 条 12 項)、EU 機関が欧州食品安全機関による見解と一致しない措置を提案するこ
とも許されている。また、EU 機関は、加盟国と同様に、域内市場に関する貿易上のルールによっ
て拘束されるとしても、措置を講じる際に広い裁量を享受している227。 
公衆衛生の保護を目的として、家畜に対する特定ホルモンの使用を禁止した理事会指令の正当性
が争われたFedesa事件では、健康保護に対して、関係貿易業者の財政的利益の均衡を保つことが求
められ、農業政策措置の適法性が、明白に不適切(manifestly inappropriate)な場合にのみ影響され
ることを強調した上で228、当該禁止は比例原則を充たしているという結論に至っている。「追求され
る目的の重要性は、貿易業者に対する消極的な財政的効果さえ正当化する」と述べて、当該指令の
目的である公衆衛生の保護に特別な重要性を付している229。 
また、Pfizer 事件では、「費用便益分析は、リスク管理に関係する場合には比例原則の特別の表現
                                                   
220 Case T-326/07, Cheminova v. Commission [2009] ECR Ⅱ-02685, para. 106. 
221 Case T-326/07, Cheminova v. Commission [2009] ECR Ⅱ-02685, para. 107; and Jointed Cases T-74/00, T-76/00, 
T-83/00, T-84/00, T-85/00, T-132/00, T-137/00, and T-141/00, Artegodan and Others v. Commission [2002] ECR Ⅱ-4945, 
para. 200. 
222 Case C-405/07 P, Netherlands v. Commission [2008] ECR Ⅰ-8301, para. 55. 
223 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR Ⅱ-3305, para. 169. 
224 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 118. 
225 Case C-189/01 Jippes and Others [2001] ECR 1-5689, para. 83. 
226 Case C-331/88, Fedesa [1990] ECR 1-4023, para. 14. 
227 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 79. 
228 Case C-331/88, Fedesa [1990] ECR 1-4023, para. 14. 
229 Ibid., para. 16. 
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である」と評価され230、比例原則の 3つの要素に言及している231。そして、公衆衛生が経済的考慮
より優先されるべきであることが示されている232。理事会決定においても、「作為または不作為の便
益と費用の検討は、社会と環境の損失(costs)とは異なる公的な受容可能性を考慮にいれなければな
らず、可能な場合には、経済分析を含めて、公衆衛生の保護にかかわる要求は、……優先されなけ
ればならない」ことが強調されている233。 
「明白に不適切(manifestly inappropriate)」という表現は、経済政策の選択に関連する措置の審
査に対する司法的機能の限界を示している。EU 機関に対して広い裁量権を認め、比例原則の適切
性と必要性の両面に適用される。そして、個人の自由に対する措置の規制効果が正当化されるかど
うかの審査は、目的を達成するための必要性に集中している234。 
また、適切性の審査は、必要性の審査に密接に関連しており、目的を達成するのに適した措置か
どうかを審査する際には、措置の実際の効果が考慮される235。しかし、裁判所は、遡及的には考慮
しない236。EU 機関によって効果が正確に予見し得ない場合には、当該措置の採用当時に利用可能
な情報の観点から、明白に不適切であるような場合にのみ批判されることになる237。 
 よって、EU 機関による裁量権の行使は、一般的には、「明らかな誤り、もしくは権限濫用」によ
って損なわれたかどうか、機関が明らかに裁量権の範囲を超えていたかどうかについての検討に限
定される238。裁判所は、異なる利益を調和させなければならない政治的、社会的に複雑な科学的、
技術的事実もしくは選択に対して、科学的に再評価することを一般的に渋る。政策選択は、条約に
よって規定された EU 機関の政治的責任であり、裁判所は、EU 機関の評価に代わって裁判所自身
の評価を用いないからである239。 
 
5 加盟国による食品安全措置の比例性 
(1) 国内措置におけるリスク分析と比例原則 
EU 域内市場において加盟国が予防原則を適用しうる場合は、①TFEU36 条に基づき公衆衛生の
保護を根拠にした物の自由移動の原則の例外、②TFEU114 条 4 項に基づくハーモナイゼーション
措置からの国内措置の免除、③EU 立法による保護貿易措置条項(safeguard clauses)に基づく措置に
限られる240。 
この場合の比例原則の機能は、EU 機関による過度の干渉から加盟国を守ることだけでなく、基
本的自由に抵触する国内措置と貿易との関係を決定することにも適用されることから、裁判所によ
る審査は厳格となる。EU 措置における「明白に不適切(manifestly inappropriate)」テストは、国
                                                   
230 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR Ⅱ-330, paras. 408 and 410. 
231 Ibid., para. 411. 
232 Ibid., para. 471; and Case T-70/99, Alpharma Inc. v. Council [1999] ECR II-3495, para. 356.  
233 Council of the European Union, Council Resolution on the Use of the Precautionary Principle, 14328/00. 
234 T. Tridimas, op. cit., pp. 143-144. 
235 措置が実際に目的を達成することを怠ったと言う事実は、明白に不適切であるという意味ではない(T. Tridimas, op. cit., p. 
144)。 
236 Case 40/72, Schroeder v. Germany [1973] ECR 125, para. 14.  
237 Case C-189/01, Jippes and Others [2001] ECR 1-5689, para. 84. 
238 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR Ⅱ-3305, para. 166. 
239 Ibid., para. 169; and Case T-19/01, Chiquita [2005] ECR Ⅱ-315, para. 228. 
240 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 58. 
Ⅲ-3 EU と加盟国による食品安全分野における予防原則の適用 
211 
 
内措置に対する必要性テストに取って代わる。また、自由移動原則における比例性は、市場への自
由なアクセスの原則としてみなされ241、EU 規制に相反する国家措置の司法審査基準として使用さ
れる242。EU 運営条約(TFEU)では、当該措置が「正当化され(justified)」(TFEU 36条)、「域内市場
の機能に最小の妨害(the least possible disturbance in the functioning of the internal market)」で
あり、「厳格に必要(strictly necessary)」である(同 144 条 1項)、といった表現で定められている243。 
よって、物の自由移動原則の例外として、加盟国による国内食品安全措置の合法性を判断するた
めの欧州裁判所による審査では、国内措置の保護利益が、EU 域内貿易をより制限しない措置では
効果的に保護され得ない場合にのみ、正当化されることになる244。加盟国は、一般食品法の一般原
則であるリスク分析に基づき、国内措置が公衆衛生の保護に必要であることを示す科学的証拠を提
出する必要がある。 
国内機関には、内容や製品が健康に有害であることを示す科学的証拠の提出義務がある。ビタミ
ンが添加された食品の事前許可について争われた Sandoz 事件において、欧州司法裁判所は、製品
の構成や技術的特徴に関連した情報を提出するために、国内機関が輸入業者に対して製品に関する
情報を提出することを求めた上で、国内機関が共同体法に従って当該情報を評価しなければならな
いと判示している245。TFEU36 条の物の自由移動の例外については、厳格に解釈されるべきであり、
国内機関がリスク評価を負担し、EU 法に規定された基準を国内措置が満たすかどうかを調べなけ
ればならない246。 
そして、提出された科学的評価に基づいて、欧州裁判所は、国内措置を維持、導入する加盟国に
よる裁量の行使が、比例原則に違反していないかどうかを審査することになる。同じ目的を追求す
る多様なリスク管理措置間の選択が可能な場合には、加盟国は最も貿易を妨げないものを選ばなけ
ればならない247。適切なラベリングによって十分に保障される場合には、ラベリングよりも大きな
制限は違法であるとみなされる248。よって、加盟国間での恣意的な差別や貿易の偽装制限のための
手段として国内措置を講じることはできない249。EU 貿易を妨げる国内食品安全規定を維持し、導
入する加盟国は、内容や製品が公衆衛生に対して真の脅威を引き起こすことを証明しなければなら
ない250。 
 
(2) ハーモナイゼーションされていない領域における国内食品安全措置と科学的根拠の要求 
公衆衛生は、条約において明確に述べられている免除事由であり、比例原則は、TFEU 36条に関
                                                   
241 T. Tridimas, op. cit., p. 193. 
242 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 124. 
243 T. Tridimas, op. cit., p. 195. 
244 Ibid., p. 209. 
245 Case 174/82, Sandoz [1983] ECR 2445, para. 25. 
246 Ibid., para. 22. 
247 A. Szajkowska (2012), op. cit., p 52. 
248 Case 178/84, Commission v. Germany [1987] ECR 1227, para. 25; and Case 347/89, Freistaat Bayern v. Eurim-Pharm 
GmbH [1991] ECR 1-1747, para. 36. 
249 Case 174/82, Sandoz [1983] ECR 2445, para. 22.  
250 Case C-333/08, Commission v. France [2010] ECR Ⅰ-757, para. 87; Case C-192/01, Commission v. Denmark [2003] 
ECR I–9724, para. 46; and Case C-24/00 Commission v. France [2004] ECR Ⅰ-1559, para. 53. 
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連して検討される251。裁判所は、人の健康と生命が TFEU 36 条によって保護される利益の中でも
第一に位置づけており、EU 法がない場合には、原則として、加盟国が、人の健康と生命の保護レ
ベルを決定し、当該保護レベルの達成方法について決定することができる252。しかし、公衆衛生を
保護するためにとられる措置は、当該目的を保護するために必要なことを超えてはいけない253。裁
判所は、比例性を厳格に適用しており、健康保護を理由とする措置は、輸入に対する偽装的制限を
構成してはいけない254。 
委員会対英国(Commission v United Kingdom)事件255において、裁判所は、ニューカッスル病
(Newcastle disease)の拡大の防止のために、他の加盟国からの家禽製品(poultry project)を輸入禁止
にすることは、輸入の量的制限を構成し、同様の結果を達成するための他のより厳しくない措置が
あることから、正当化されないと判示している。禁止の実際の目的は、イギリスの生産者を保護す
ることであり、健康政策ではないと判断されたのである256。 
食品添加物に対する規制については、現在では EU レベルでのポジティブ・リストによるハーモ
ナイゼーションが進んでいるが、以前は、公衆衛生に関連する問題の多くが、食品添加物に対する
規制に関連して生じていた。事前承認の権限は、EU だけでなく加盟国も有しており、一般食品法
の発効以前から、欧州裁判所は、強化食品(ビタミンやミネラル等が加えられた食品)に対する加盟国
の事前承認に関する事件を数多く扱っている257。 
上記の Sandoz 事件258においても、オランダ法のビタミンを添加した食品に対する事前承認が問
題となっている。ビタミンの過剰摂取による有害効果を評価することは困難であり、ハーモナイゼ
ーション化されていないことから、加盟国には裁量があるものの、比例原則に従って、食品に対す
るビタミンの添加が、「実際の要求(need)、特に技術的または栄養的な要求を充たしている」場合に
は、市場化を許可することが求められている259。 
Tridimasは、上記の事例から引き出された結論はもっともなことだが、公衆衛生の問題に対して、
裁判所は慎重なアプローチをとっているにもかかわらず、比例原則の適用については厳格なままで
あると評価している260。 
また、デンマーク事件261では、デンマークの事前承認手続が、ビタミンとミネラルの強化につい
て、人口の大半が当該栄養素の摂取が不十分である状況を防ぐ必要がある場合に限って許可してい
たことから問題となった。デンマークによって、他の加盟国で合法的に流通している製品が禁止さ
                                                   
251 T. Tridimas, op. cit., p. 220. 
252 Case 104/75, De Peiper [1976] ECR 613, para. 15. 
253 Case C-333/08, Commission v. France [2010] ECR Ⅰ-757, para. 87; Case C-192/01, Commission v. Denmark [2003] 
ECR I–9724, para. 46; and Case C-24/00 Commission v. France [2004] ECR Ⅰ-1559, para. 53. 
254 Case 174/82, Sandoz [1983] ECR 2445, para. 22.  
255 Case 40/82, Commission v. United Kingdom [1982] ECR 2793. 
256 Ibid., para. 38. 
257 See e.g., Case 174/82, Sandoz [1983] ECR2445; Case 192/01, Commission v. Denmark [2003] ECR Ⅰ-9693; Case 
95/01, John Greeham and Réonard Abel [2004] ECR Ⅰ-1333; Case C-23/00, Commission v. France [2004] ECR Ⅰ-1277; 
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258 Case 174/82, Sandoz [1983] ECR 2445. 
259 Ibid., para. 19. 
260 T. Tridimas, op. cit., p. 225. 
261 Case 192/01, Commission v. Denmark [2003] ECR Ⅰ-9693. 
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れたために、物の自由移動に対する障害となっていた。デンマークは、当該禁止は公衆衛生の保護
にとって必要であり、TFEU36 条に基づき許されると主張した。EU 法においても、加盟国が特定
の食品に対して事前承認手続きを維持することは妨げられていない。しかし、公衆衛生については、
実際のリスクがあり、「決定の採択日に適用可能な最新の科学データに基づき十分に説明された」こ
とが示されなければならない262。食品栄養添加物が正当化される必要性がないという単なる事実は、
強化食品の流通を完全に禁止するための唯一の理由にはなり得ないことから、人の健康に引き起こ
すリスクレベルについて詳細に言及することなく、ミネラルやビタミンが添加されたすべての食品
を禁止する措置は不均衡であると判示された263。 
よって、当該禁止が、TFEU36条で言及されている利益保護のために必要であると証明する科学
的証拠が存在しないことから、デンマークの住民に栄養学的な必要性がないとしても、質的に向上
させた食品を完全に輸入禁止することは正当化されなかった264 
TFEU36条は、物の自由移動の例外であり、厳しく解釈される。国内機関は、当該措置が加盟国
による人の生命と健康の保護レベルを保障するのに必要であることを証明しなければならず、国内
機関によって実施された詳細で包括的なリスク評価に基づかなければならない。また、リスク評価
は公的機関の決定に先立たなければならない265。 
そして、最近の事例では、論点として予防原則が重要視されている266。科学的な不確実性に基づ
く食品安全措置は、加盟国に広い裁量を認めることになるからである267。裁判所は、予防的な国内
措置に関して、不確実性が最新の科学的調査において存在している範囲で、加盟国が適正と考える
公衆衛生の保護レベルを決定することを一貫して認めている268。 
しかし、加盟国の国内措置に対するリスク分析方法論と予防原則の関係については、加工助剤と
加工助剤を含む加工食品に対する事前承認を定めたフランスの国内措置について争われた委員会対
フランス判決269まで審査される機会がなく、委員会対フランス判決において、初めて審査された270。 
当該事件では、抽出剤(extraction solvents)を除く加工助剤(processing aids) が、EU レベルでハ
ーモナイゼーション化されていないことから、TFEU 条約 34条と 36条に基づいてフランスの国内
措置の正当性が審査されている。裁判所は、「公衆衛生の保護を目的として、ハーモナイゼーション
が図られておらず、科学的な調査の最新の見解に疑いが残存する限り、加盟国はどのレベルに人の
健康や生命の保護を設定するか、……事前規制が必要かどうかを決定することができる一方で、同
時に、域内の物の自由移動の要求を考慮しなければならない」と判示した271。TFEU 36条は、「狭
                                                   
262 Ibid., para. 48. 
263 Case 192/01, Commission v. Denmark [2003] ECR Ⅰ-9693, para. 56; and Case E-3/00, EFTA Surveillance Authority v. 
Norway, EFTA Court Report 2000/01, para. 73. 
264 Case 192/01, Commission v. Denmark [2003] ECR Ⅰ-9693, paras. 46 and 56; Case E-3/00 EFTA Surveillance 
Authority v Norway, EFTA Court Reports 2000-2001, para. 73. 
265 Case E-3/00, EFTA Surveillance Authority v. Norway, EFTA Court Report 2000/01, paras. 34-42. 
266 T. Tridimas, op. cit., p. 225. 
267 A. Szajkowska (2012), op. cit., p. 58. 
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く解釈されるべき、域内の物の自由移動原則のルールの例外を含んでいるから、その例外を援用す
る国内機関は、国際的な科学的調査の結果を考慮して、立法がその規定において言及している利益
を効果的に保護するために必要であり、特に問題となっている製品の市場化が公衆衛生に対して真
の脅威をもたらす」ことを証明しなければならない272。また、予防原則の適用には、「健康に対する
潜在的な消極的結果の確認」と「国際的調査の最も信頼できる科学的データの利用可能な最近の結
果に基づいた健康リスクの包括的な評価を前提とする」ことが示された273。そして、「問題となって
いる加工助剤の使用によって引き起こされる効果の徹底した一件一件の調査を要求している」274。
よって、「加盟国は、徹底的な事前調査を実行することが不可能であることを主張するによって……
意図的で、対象のない事前規制を正当化することはできない」275。 
 
(3) EUによるハーモナイゼーション措置からの国内措置の免除 
EU レベルにおいてハーモナイゼーション措置がある場合に、加盟国による国内措置が免除され
るには、①ハーモナイゼーション以前から存在していた国内規定を維持するか(TFEU114 条 4 項)、
または②EU 措置において定められている保護貿易措置条項(safeguard clauses)に基づく暫定的な
国内措置を導入する場合に限られる276。 
TFEU 114 条に基づいてハーモナイゼーション化された分野に対する国内措置の審査は、EU 法
で定められた保護レベルに関係する。A.G. Tizzano は、国内措置の比例性を評価する際の基準につ
いて、TFEU114 条 3 項に基づいて、最新の科学的発展を考慮に入れた高い保護レベルの設定を前
提とした EU のハーモナイゼーション立法と分離して判断されることはなく、TFEU 36条よりも厳
格な基準になると指摘している277。また、加盟国は、国内措置が必要であり、恣意的な差別や貿易
の偽装制限の手段を構成しないことを証明するだけではなく、ハーモナイゼーション措置の保護レ
ベルが科学的事実を十分に考慮していないこと、措置が誤った事実や評価を含んでいることを証明
しなければならない278。しかし実際には、説明することは困難であると指摘している279。 
食品における亜硫酸塩と硫酸塩の使用に関する国内規定が問題となったデンマーク事件280では、
EU 措置と同じ科学的証拠を根拠にしている場合でも、異なる解釈をすることで、国内措置が正当
化されると判示されている281。EU と加盟国によるリスク評価が異なることは、科学的な不確実性
が存在することを示しており、予防原則が適用される状況に重なる。EU 措置の保護が不十分であ
ることを明白に言及しなくとも、国内措置がハーモナイゼーション措置よりも高い保護レベルを達
成するために必要である場合には、当該加盟国によって単独で作成されたリスク評価を根拠に、新
たな、または異なる科学的証拠に基づくことなく、公衆衛生に対するリスク評価の不確実性を考慮
                                                   
272 Ibid., para. 87. 
273 Ibid., para. 92. 
274 Ibid., para. 101. 
275 Ibid., para. 103. 
276 Ibid., p. 50. 
277 Opinion of A.G. Tizzano of 30 May 2002 in Case 3/00, para. 99. 
278 Case 3/00, Denmark v. Commission [2003] ECRⅠ-2643, para. 93.  
279 Opinion of A.G. Tizzano of 30 May 2002 in Case 3/00, para. 82. 
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281 Ibid., para. 63. 
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して、TFEU 条約 114 条 4項に従って、加盟国は有効に国家免除を維持することが可能となってい
る282。 
 
おわりに 
食品安全分野におけるリスク分析と予防原則は、EU と加盟国の双方によって適用される一般原
則である。政策決定における一貫性を保障するため、リスク分析は加盟国と EU の双方に対して同
じ方法を課している。しかし、域内市場に関する条約規定と人の健康に対する保護措置に対する司
法審査の状況は異なる。これは、科学とその他の妥当な要素が、リスク管理過程で担う役割に反映
されている283。 
EU 機関は、食品安全基準の設定において広い裁量を享受しているが、国内措置は、EU 措置と物
の自由移動原則に対する例外であることから、限定的である。食品安全規制は、域内市場の機能に
影響を与えるため、TFEU114 条に規定されている免除の可能性を除いては、通常は完全にハーモ
ナイゼーション化され、加盟国から立法権限を奪っている284。 
加盟国は、国内措置が人の健康を保護するために必要であることをリスク評価によって証明しな
ければならない。域内市場の機能に反する国内措置は、科学的な要因以外によっては正当化されな
い。食品安全措置に対する科学的証拠の要求は、健康保護レベルの達成に対して、必要以上の措置
を除外し、食品の自由移動に対する不当な障壁を取り除くことを目的としている。よって、人の生
命や健康の保護を目的とする国内措置に関して、TFEU に定められている理由は、WTO 体制に類
似している。EU 域内市場の観点からは、食品安全措置に対する科学的証拠の要求は、国内立法者
に対する制限となり、消極的な統一方法とみなされる285。 
しかし、加盟国による国内措置に対しては、物の自由移動原則による審査を課される一方で、EU
機関に対しては同程度の制限を課していない。政治的責任に基づく人の健康保護措置に対して広い
裁量を正当化することで、社会の許容可能性を考慮して、保護レベルを決定することを可能にして
いる。加盟国の国内措置が域内市場の物の自由移動原則の観点からのみ審査されるのに対して、EU
機関による措置には、社会の許容可能性の観点から、科学以外の要素が考慮されることになる。 
日本の食品安全政策においても、自由競争市場における営業の自由の観点から科学的証拠につい
て論じるのか、または社会の許容可能性を考慮して、消費者の生命・健康の保障の観点から科学的
証拠について論じるのかによって、科学的証拠の役割や位置づけが異なる可能性がある。 
加賀山茂は、「事業者は商品・サービスの供給に際して、消費者の生命・健康を害さないように最
大限の注意を行う義務があり、消費者の生命・健康を害する範囲では、そのような行為は、『営業上
の権利』として認められ」ないと主張する。「事業者には、消費者の生命・健康を害する自由は存在」
せず、「『他人の権利を害する自由は存在しない』という命題が優先し、最大限の注意を行うという
条件でのみ、『自己の権利を行使する者は他人に害されることはない』という命題がかろうじて機能
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283 Ibid., p. 130. 
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するに過ぎない」と述べる286。 
また、消費者の権利における安全の権利は、安全な製品・サービスの提供を受け、生命・身体及
び財産上の危害から守られる権利として、目的となる中核的な権利である。岸井大太郎は、非代替
的な生命・健康という価値は、金銭や経済効率性よりも優先されるべきであり、個人が自由に選択・
コントロールできない危険の除去は、そうでない危険よりも優先されるべきであると主張する。ま
た、所得・階層・ジェンダー・国籍・世代等に関し少数者に不平等なリスクの配分は是正されるべ
きであると述べている287。 
よって、日本の食品安全政策を論じる際には、自由競争市場における営業の自由の観点から科学
的証拠について論じるのではなく、社会の許容可能性を考慮して、消費者の生命・健康の保障の観
点から、科学的証拠について論じることが求められる。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                   
286 加賀山茂「権利実現の仕組みと実体法のルール」長尾治助編『レクチャー消費者法[第 4版]』(法律文化社、2008年)208-210
頁。 
287 岸井大太郎「社会的規制と消費者」『岩波講座 現代の法 13 消費生活と法』(岩波書店、1997年)33頁。 
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第 4章 EU食品安全分野の予防原則における健康権の保障――科学的不確実性の議論を中心に 
 
はじめに 
日本において、健康権は、1970 年代の公害や薬害問題等をきっかけに主張され始めた。日本
国憲法には、健康権についての直接的な規定はなく、人間の尊厳の理念を規定した憲法 13 条に
基づき、25 条の生存権を根拠にする見解が示され、権利の性質や司法救済の可能な範囲等が議
論されている1。厚生大臣による食品残留農薬基準の改正の取消を求めた食品残留農薬基準事件
(東京地判平 9・4・23 判例時報 1651 号 39 頁)では、健康権の内容が抽象的であることから、具
体的な権利としては認められなかったものの、「人の生命、身体的及び健康が法的に保護される
べき利益であることはいうまでもなく、生命、身体及び健康が侵害され、あるいは侵害される具
体的なおそれがあるとすれば、その侵害の排除ないし予防を求めることも許されると解すべき」
と判示されている。 
同様に、日本の食品安全基本法でも健康への悪影響を未然に防止することが規定されているが
(食品安全基本法 5 条)、未然防止と予防との関係は明確ではない。日本における予防原則の導入
については、「BSE 問題に関する調査検討委員会報告」によって、予防原則に基づく措置の必
要性が指摘されている2。しかし、食品安全基本法の審議過程における未然防止と EU の予防原
則の議論は、曖昧なままに終わっている3。 
健康に関する分野の中でも、食品安全分野は常に人々の関心を引く分野である。BSE や遺伝
子組換え食品、また福島第一原子力発電所の事故後には、食品に含まれる放射性物質の人体への
影響が問題となっている。国内的には、健康だけではなく、農業、漁業、産業に関わる問題とし
て、国外的には、貿易に関わる問題として議論されており、食品安全は多様な政策分野に関係す
る横断的な問題となっている。また、最近の TPP に対する議論にもあるように、規制緩和を目
指す国家的、国際的な政策の中でも、食品安全は重要な論点となっている。生活様式や経済的、
社会的立場によって変化し、文化的な要素を含んでいることも、食品安全分野の特徴である4。
食品安全は基本的な生活、生命において必要不可欠であり、健康被害には不可逆性を伴うことか
ら、日本においても予防的措置の必要性が議論されている5。 
EU における食品安全へのアプローチは、BSE 危機をきっかけに、予防原則が導入され、活
発に議論されている。予防原則とは、科学的情報が不十分、結論が出ていない、不確実であるよ
うな場合で、環境、あるいは人間、動物または植物の健康が潜在的に危険であり、選択された保
護レベルと整合性がないような場合に暫定的措置をとることができる原則である6。よって、科
                                                     
1 高田清恵「健康権と平等原則――WHO における健康権の動向を中心に(一)、(二・完)」琉大法学 67 号 77-116 頁、70
号 57-108 頁。 
2 BSE 問題に関する調査検討委員会「BSE 問題に関する調査検討委員会報告」 
(http://www.maff.go.jp/j/syouan/douei/bse/b_iinkai/pdf/houkoku.pdf) 29 頁。 
3 第 156 回国会内閣委員会第 4 号(平成 15 年 4 月 2 日(水曜日)) 
(http://www.shugiin.go.jp/itdb_kaigiroku.nsf/html/kaigiroku/000215620030402004.htm, 2013-6-10). 
4 T. Ugland and F. Veggeland, Experiments in Food Safety Policy Integration in the European Union, Journal of 
Common Market Studies 44(3) (2006), pp. 611-612. 
5 徳田博人「食品安全法システムにおける安全性概念と基本的法原則の確立」琉球法學第 69 号 114 頁。 
6 Commission of the European Communities, Communication from the Commission on the precautionary principle, 
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学的に不確実な状況で予防的措置を講じることから、多くの批判がある。 
そこで、予防原則の条件である科学的な不確実性について、その内容を明らかにした上で、予
防原則に対する批判について検討する。この問題の背景には、科学を用いた政策決定のあり方が
大きくかかわっており、政策決定過程における科学の役割が議論されている。健康権の保障の観
点から、EU の食品安全分野において予防的措置が必要とされる理由として、EU における健康
権及び「健康の衡平性」の議論をもとに考察する7。 
 
1 EU食品安全分野における予防原則の概要 
EU における食品安全分野は、1996 年の BSE 危機をきっかけに抜本的な改革が行われた。統
治規制者や消費者利益を保護するための科学自体に対する消費者の信頼が著しく低下し8、共同
体への信用性危機の象徴となったことが9、食品安全分野における革新の第一の運用力となった
10。BSE の調査報告書によって、委員会が公衆衛生よりも市場と事業者の利益を保護したこと
が非難され11、消費者を後ろ盾にした欧州議会の圧力によって、委員会は EU 食品安全政策の主
要改革に着手することになった12。2002 年 1 月 28 日の｢食品法の一般的な原則と要件及び食品
安全に関する諸手続を定めると共に欧州食品安全機関(European Food Safety Agency)を設置す
る EC 規則 No.178/200213｣(以下、一般食品法)では、政策決定過程の透明性を確保するためにリ
スク分析方法論と予防原則が導入されたほか、EU が食品安全分野における政策決定を行う際に
科学的助言を提供する組織として、欧州食品安全機関が設置されている。 
一般食品法では、食品安全の一般要件として、安全ではない食品は市場に置かれないことが定
められている(一般食品法 14 条 1 項)。また、食品法がリスク分析に基づくこと(同法 6 条)、特
殊な状況においては予防原則を適用することができることが規定されている(同法 7 条)。EU 運
                                                                                                                                                           
Brussels, COM (2000) 1, p. 10. 
7 予防原則に対しては、科学的な不確実性の問題の他にも、EU と加盟国の双方に適用される一般原則であるため、両者
の権限配分の問題も生じている。また、EU 域外においては、EU や加盟国は WTO といった他の国際機関にも加盟して
いることから、国際規範との関係も問題となっている。EU における予防原則は、WTO においても、牛肉ホルモン事件
や遺伝子組換え食品事件、最近ではバイオテクノロジー事件のなかで議論されており、EU の予防原則に対して影響を
及ぼしている。EU が欧州人権条約に加入することで、今後は欧州人権条約との関係で影響が出る可能性がある。 
8 G. Skogstad, The WTO and food safety regulatory policy innovation in the European Union, Journal of Common 
Market Studies 39(3) (2001), pp. 497-500. 
9 G. Majone, The Credibility Crisis of Community Regulation, Journal of common market studies 38(2) (2000), p. 
273. 
10 G. Skogstad, The WTO and food safety regulatory policy innovation in the European Union, Journal of Common 
Market Studies 39(3) (2001), pp. 501-502. 
11 当時の委員長である Jacques Santer によるスピーチ(Commission of the European Communities, Green Paper on 
the General Principles of Food Law in the European Union, COM (1997)176 final.)：委員会も含めて、誰もが傷を負
った報告を読むにあたって、私は多くの措置が、明らかな欠点を改善するために取られなければならないことがわかり、
将来に思案を与えなければならない……。委員会は公衆衛生以前に市場を位置づけていたのか？ 今日知られている利
益として、当時の姿勢は批判に向けられたことである。しかし、問題がそのような簡単な言葉では表現されないことも
また認めなければならない：市場もしくは健康……科学的委員会の手続きにおける公開性、調和性そして厳格さの欠如
に驚いたと同時に、オフィスでの私の言葉には、委員会部門がしてきたほどには効果がなかったことを知った。報告書
において説明されていたように、決定を立案し、講じるシステムと同様に、部門の組織方法、任務方法の再検討が緊急
に必要である……。欧州において健康が表面化する時が来たと信じている。 
12 G. Skogstad, The WTO and food safety regulatory policy innovation in the European Union, Journal of Common 
Market Studies 39(3) (2001), pp. 497-500. 
13 Reg. 178/2002 of the European Parliament and of the Council of 28 January 2002 laying down the general 
principles and requirements of food law, establishing the European Food Safety Authority and laying down 
procedures in matters of food safety, OJ 2002, L31/1. 
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営条約においては、予防原則は環境政策分野にのみ規定されているが(TFEU191 条 2 項)、EU
の環境政策は人の健康保護の追求に貢献し(同 191 条 1 項)、環境保護要求は、EU 政策や活動の
策定や実施に取り込まれることから(同11条)、予防原則の適用範囲は環境に限定されておらず、
人や動物、植物の健康を含むと解釈されている14。環境分野だけではなく、消費者や食品安全分
野にまで及ぶ予防原則の拡大は、政策的な発展であった15。 
一般食品法によって導入されたリスク分析方法論には、大きく分けて 3 つの段階がある。リ
スク評価段階では、科学者が製品や技術に関するリスクの評価を行い、その時点で最新の科学に
基づく独立性、客観性、透明性のある方法で実施される(一般食品法 3 条 11 項)。次に、リスク
管理段階では、政策決定者によって、リスク評価の結果を考慮に入れた政策の検討が行われ、管
理の実現可能性や社会的、経済的、伝統的、倫理的、環境的要素が考慮される(同法 3 条 12 項)。
そして、リスク・コミュニケーションにおいて、リスク評価における見解の説明やリスク管理決
定の根拠を含めて、リスク評価者、リスク管理者、消費者、食品業者等の利害関係者間の相互的
な情報や意見の交換が実施される(同法 3 条 13 項)。リスク分析に基づく規制行為は、主にリス
ク評価とリスク管理の 2 つの段階に関わる行為とされており、予防原則もその中に位置づけら
れている16。 
リスク評価では、製品や技術に関するリスク評価が実施されるが、常に明確な根拠として必要
なすべての見識を提供するとは限らない。そこで、有害な効果の可能性は確認されていても、科
学的な不確実性が残存するような特殊な状況においては、リスクの現実性や深刻さが十分に明確
になるまで待つことなく、政策決定者が措置を講じることができるように導入されたのが、予防
原則である。よって、予防原則は、政策それ自体を決定するものではなく、リスク分析原則に補
足的な「仕組み」として適用される。措置内容は、政策決定者によって、様々な要素が考慮され
て決定されることになる17。 
 
2 予防原則の適用条件 
（1） 科学に基づく科学的な不確実性 
予防原則を適用するために満たさなければならない条件として、一般食品法には、科学的な不
確実性の存在、潜在的な公衆衛生リスクと有害な効果が結果として起こる可能性、利用可能な科
学に基づくリスク評価の実行が定められている(一般食品法 7 条 1 項)。 
 対象となる科学的な不確実性については、予防原則を援用した、ノルウェー法のアルコール広
告の一般的禁止が公衆衛生の保護に基づいて正当化されるかどうかが争われた Pedicel 事件18に
                                                     
14 A. Szajkowska, Regulating Food Law: Risk Analysis and the Precautionary Principle as General Principles of EU 
Food Law, Wageningen Pres, 2012, p. 87. 
15 J. D. Graham and S. Hsia, Europe’s precautionary principle: promise and Pitfalls, Journal of Risk Research 5(4) 
(2002), pp. 376-377. 
16 N. de Sadeleer, The Precautionary Principle in EC Health and Environmental Law, European Law Journal 12(2) 
(2006), p. 146. 
17 A. Szajkowska, op. cit., pp. 91-92. 
18 Pedicel 事件は一般食品法以前に裁判所に提起されたものである。一般食品法は 2007 年に「欧州経済領域に関する協
定」(EEA 協定)に組み入れられている。EU と EU 加盟国は欧州自由貿易連合(EFTA) 加盟国との間に EEA 協定を締
結し、欧州経済領域という地域統合体を形成している(EFTA Court Case E-4/04, Pedicel AS v. Directorate for Health 
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おいて明らかになった。欧州自由貿易連合裁判所は、アルコール飲料の広告のような社会的効果
に関する不確実性は、予防原則の根拠にはならないと述べて(para.60)、アルコール広告の一般
的禁止はサービスの自由移動の原則に違反すると判示した。 
そこで、予防原則で言及されている科学的な不確実性とはどのようなものなのかが問われるこ
とになる。これは、一般食品法におけるリスク評価の範囲にも関わる問題である。 
一般食品法によれば、リスクとは、ハザードの結果として起こる、健康への有害効果の可能性
とその効果の重大さの関数と定められている(一般食品法 3 条 9 項)。そしてハザードは、健康へ
の有害効果をもたらす潜在性を有する、食品や飼料の生物学的、化学的、または物理学的な作用、
またはその状態と定められている(同法 3 条 14 項)。よって、リスク評価とは、生物学、化学、
物理学作用と関係のあるリスクとそれに関連する不確実性についての評価であることがわかる。
アルコール広告の効果のような社会的不確実性については、リスク管理段階で考慮されることに
なる19。 
次に、必要とされる科学的証拠については、Angelopharm 判決20において示された。食品安
全措置が講じられる前に、諮問機関である科学委員会の科学的助言が必要であるかどうかが争わ
れた。科学的証拠の必要性については、一般食品法によって、食品安全措置はリスク分析に基づ
くことが求められていることから争点となった。これに対して、欧州司法裁判所は、EU 機関が
科学的証拠を評価するために必要な高度な専門的知識を有していないことから、措置が人の健康
保護の目的に対して必要であり、適合していることを保障するために、関連する科学的委員会の
協議がすべての場合に強制されると判示した(para.38)。 
よって、EU 機関が、科学的で技術的な知識が求められるような決定をする場合には、科学委
員会に意見を求めることが要求される21。食品安全分野においては、一般食品法とともに設置さ
れた欧州食品安全機関がその役割を担うことになる。 
 また、必要とされる科学的証拠の程度については、Artegodan 判決22において争われた。食欲
減退薬を含む様々な製品に対して、新たに長期的効果が明らかになったとして、委員会が当該食
欲減退薬の使用許可の取り消しを行ったことが問題となった事件である。委員会は取消の理由と
して、長期的効果についての評価に変化であったことを挙げたが、第一審裁判所は、科学的な基
準や文言の単なる変化だけでは足りないと判示した(para.211)。EU 機関が製品を誤って評価し
たと認めたような例外的な状況でない限り、新たなリスクの存在や有効性の欠如が、新たな、客
観的な、科学的データまたは情報によって実証されることが必要であると指摘している
(para.194)。そして、EU 機関にとって利用可能な科学的証拠は、「リスクがあると結論付ける
のに十分に信頼でき、説得力のある」ものでなければならないと述べて(para.322)、委員会によ
                                                                                                                                                           
and Social Affairs [2005] EFTA Court Report 1)。 
19 A. Szajkowska, op. cit., pp. 99-101. 
20 Angelopharm 事件では、化粧品分野における技術的な進歩に合わせるための委員会指令のなかに、化粧品に配合し
てはいけない物質としてエステル等が追加されていたことが問題となった(Case 212/91, Angelopharm v. Freie 
Hansestadt Hamburg [1994] ECR Ⅰ-171)。 
21 A. Szajkowska, op. cit., p. 56. 
22 Joined Cases T-74/00, T-76/00, T-83/00 to T-85/00, T-132/00, T-137/00 and T-141/00, Artegodan and Others v. 
Commission [2002] ECR Ⅱ-4945. 
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る許可の取り消しは無効となった。 
 このようなリスク評価結果に対して、EU 機関はどのような対応ができるのだろうか。この点
について争われたのが Pfizer 事件23である。動物飼料への抗生物質の使用について、人への悪影
響が科学的に不確実なことから、予防原則を援用して、当該抗生物質の使用許可を取り消したこ
とが問題となった事件である。 
事件当時、現在の科学委員会である欧州食品安全機関はまだ設置されておらず、前身である動
物栄養科学委員会(Scientific Committee on Animal Nutrition)24がリスク評価を行っており、
「当該抗生物質の使用は、公衆衛生に対して実際に、直接的なリスクにはならない」という見解
を出していた。これに対して、第一審裁判所は、EU 機関はリスク評価結果に従う義務はなく
(para.196)、結論を無視することが許されると判示している(para.200)。ただし、諮問機関によ
って提供された科学的見解に従わなかった特別な理由を示すことが必要であり、理由の説明には、
拒否した見解と少なくとも同等の科学的レベルが求められるとの条件を提示している。具体的に
は、同様の専門家委員会からの追加意見、または少なくとも考慮されるにふさわしい他の証拠が
必要となる(para.199)。 
また、Pfizer 事件では、科学的な不確実性についてだけではなく、リスク評価に基づく EU 措
置の司法審査基準についても言及されている。裁判所が審査できるのは、EU 機関による裁量権
の行使が「明らかな誤り、もしくは権限濫用」によるものかどうか、明らかに裁量権の範囲を超
えていたかどうかに限定されるという、緩やかな基準を採用している(para.166)。その理由とし
て、政策選択は EU 機関の政治的責任であり、裁判所は EU 機関が根拠とした評価に替えて、
独自の評価を用いないことを挙げている(para.169)。国家機関の措置が公衆衛生を保護するため
に必要であり、国際的な科学的調査の見解に基づいて、問題となっている製品や製造過程が危険
であることを示す必要性があることから25、EU 機関には広い裁量権が与えられる。対して、物
の自由移動の例外として、国家の食品安全措置が公共衛生の保護を達成するために必要であるこ
とを証明するために、加盟国には強い科学的根拠が要求されている。必要性テストは、EU 規制
に反する国家措置に対する司法審査基準として使用されている26。 
 
(2) 「専門性の民主化(democratizing expertise)」 
一般食品法によって導入されたリスク分析においても、予防原則においても、その根拠に科学
を用いる場合には、程度の差はあるとしても、常に不確実性が伴っている。そもそも科学で「絶
対的な」正解を出すことは不可能であると考えられている。科学理論には必ず、それが成り立つ
ための条件があり、その条件を超えると、その理論は正しく使えなくなるといった適用限界があ
                                                     
23 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR Ⅱ-3305. 
24 EFSA 設立以前の食品安全分野におけるリスク評価は、5 つの科学委員会と運営委員会によって行われていた。科学
委員会には、動物栄養に関する科学委員会(Scientific Committee on Animal Nutrition) の他に、食品科学委員会
(Scientific Committee on Food)、家畜衛生科学委員会(Scientific Veterinary Committee)、農薬科学委員会(Scientific 
Committee on Pesticides)、植物科学委員会(Scientific Committee on Plants)があった。 
25 Case C-333/08, Commission v. France [2010] ECR Ⅰ-757, para. 87. 
26 A. Szajkowska, op. cit., p. 124. 
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る。よって、確実な答えを出すとは限らない27。また、科学者が「安全」、「危険」といった価
値を含んだ問題について判断することは、適用限界を超える行為となる28。科学における客観性
は、データの蓄積が進むことによって、科学者の意見が一致に至ることによって示されるもので
あるが、あらゆる可能性をすべて確かめることは不可能である29。よって、科学でわかること、
わからないことをはっきりさせたうえで、その適用限界を見極めることが必要となっている30。
どのような場合でも、政策決定者は、多様な価値や利害の間の調整とともに、不確実で互いに競
合・矛盾する科学の結論を解釈し、意思決定を行うことが必要となる31。そして、科学の不確実
性に直面した時に、それがより鮮明になる32。 
EU では、この点について、2001 年に「欧州ガバナンス白書33」と「専門性の民主化と科学の
参照システムの確立34」という文書を公表して、良いガバナンスの要件を示している。政策決定
過程の科学的・専門的基盤を強化する「専門化された民主制」を進めるだけでなく、決定過程の
透明性と説明責任を確保し、一般市民を含む多様な社会的主体の参加や関与により、開かれた「民
主制の民主化35」と同時に、専門性の民主化として、専門知識が開発・利用され、情報交換され
る際の「適正手続（due process）」を保障することであり、「利用可能性(accessibility)」、「説明
責任(accountability)」、「社会的多元主義(pluralism)」を含意する。科学的な優秀さ(excellence)
だけではなく、政治的、社会的懸念に対応するために、「専門性の民主化」は同時に民主主義的
組織に対する専門知識の供給と同時に行われる。「専門性の民主化」の鍵は、民主的組織の機能
を強化することであると考えられている36。 
Christoforouは、過去の失敗について、制限的または保護行為を実施する決定前に、科学的な
確実性を要求してきたことに原因があると述べる。科学を正確にリスクや原因を予測することが
できる中立的手段とみなす実証主義的見解と、社会に過度な負担(cost)を課すのではないかとい
う懸念から、厳格な規制措置を避けようとする考え方を批判する。また、科学的不確実性の法的
定義(legal definition)は、科学と科学的情報を誤解していると指摘する。不確実性は、専門家間
の科学的不一致を示す証拠とされ、科学に基づく判断が避けられてしまうが、科学的な評価過程
                                                     
27 科学技術振興機構社会技術研究開発センター委託研究プロジェクト「不確実な科学的状況での法的意思決定」『法と
科学のハンドブック(ver.20120816)』(http://www.law-science.org/items/handbook.pdf, 2013-6-10)9-11 頁。 
28 同上書 12-13 頁。 
29 S. B. McGrayne, The Theory That Would Not Die: How Bayes’ Rule Cracked the Enigma Code, Hunted down 
Russian Submarines & Emerged Triumphant from Two Centuries of Controversy, Yale University Press, 2011, p. 
103. 
30 科学技術振興機構社会技術研究開発センター委託研究プロジェクト・前掲注(27)9-11 頁。 
31 平川秀幸「リスクガバナンスにおける『専門性の民主化』と『民主制の専門化』の諸問題―『良きリスクガバナンス』
のための理論的検討 ―」国際基督教大学大学院比較文化研究科提出博士論文(2007 年 10 月 10 日) 
(http://hideyukihirakawa.com/docs/doctorthesis.pdf, 2013-6-10) 7 頁。 
32 科学技術振興機構社会技術研究開発センター委託研究プロジェクト・前掲注(27)79 頁。 
33 Commission of the European Communities, European Governance: A White Paper, Brussels, COM (2001) 428 
final. 
34 Report of the Working Group “Democratising Expertise and Establishing Scientific Reference Systems” (Group 
1b), White Paper on Governance Work area 1 Broadening and enriching the public debate on European matters, 
2001 (version finale du 2/7/01). 
35 A. Giddens, The Third Way: The Renewal of Social Democracy, Polity Press, 1998, pp. 70-77. 日本語の文献として、
アンソニー・ギデンズ(佐和隆光訳)『第三の道―効率と公正の新たな同盟』(日本経済新聞社、1999 年)がある。 
36 Report of the Working Group “Democratising Expertise and Establishing Scientific Reference Systems” (Group 
1b), op. cit., p. 7. 
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を通じて適切に分析され、説明されることによって、規制機関の決定に対する十分に科学的な根
拠となると主張する37。「専門性の民主化」の文脈で、科学的不確実性を必然的に伴う予防原則
を議論することは、科学とリスク規制の間の複雑な関係を理解するために有益であると述べる38。 
 
3 予防原則に共通する 5つの批判 
EU における予防原則に対しては、アメリカ政府や学者から、食品安全分野だけではなく、環
境分野も含めて、多くの批判や問題点が指摘されている39。 
アメリカでは、1980 年の Benzene 事件40において、不確実なリスクに関する単なる推測に基
づいて、単純に規制することはできず、規制以前に｢重大なリスク｣を説明しなければならないと
判示された。また、1983 年には、アメリカの科学アカデミーがリスク規制のための根拠として、
科学的なリスク評価を広範囲に採用したことで、科学的なリスク評価が重視されている41。よっ
て、アメリカでは、リスク規制のための一般的根拠として、EU で導入されているような予防原
則は採用されていない。食品分野における予防原則に関するものだけでも、牛肉ホルモン事件42、
遺伝子組換え食品事件43等が、WTO 紛争解決機関で争われている。 
EU 食品安全分野における予防原則は、人の健康に対するリスクの存在または程度、規模につ
いて科学的不確実性がある場合に、リスクの現実性や深刻さが十分に明らかになるまで待たずに、
保護措置を取ることができるものである。リスクの実現性や深刻さが十分に確かではないと言う
意味で、常に「不確実性」を伴っており、そのことから多くの批判がある。食品安全分野、環境
分野に共通する批判として、大きく分けて、①不明確であること、②絶対主義的であること、③
価値判断またはイデオロギー的であること、④非科学的、または科学の役割を重視していないこ
と、⑤リスク負担の増加に至ることの 5 つが挙げられている44。食品安全分野についても、他の
                                                     
37 T. Christoforou, The precautionary principle and democratizing expertise: a European legal perspective, Science 
and Public Policy 30(3) (2003), p. 208. 
38 Ibid., p. 205. 
39 Vermeule は予防原則に対する批判を以下の 4 つに分類している。(1)無益な主張(Futility arguments)：与えられた予
防原則が目的の達成に失敗するだろうという反対者の主張、(2)危険性の主張(Jeopardy arguments)：与えられた予防は
他の裁量における対抗リスクの観点から最終的な損害(costs)を生み出すだろうという反対者の主張、(3)捻くれた(倒錯し
た)主張(Perversity arguments)：与えられた予防は、同様の裁量における対抗リスクのために――言い換えれば、予防が
防ごうと企てるリスクを実際は悪化させるために、自滅的であるとはっきり示すだろうという反対者の主張、(4)事後の
救済策に賛成する主張(Arguments for ex post remedies)：反対者はリスクを認めるが、そのリスクを扱う正しい仕組み
は、一般的に事前的な予防ではないと主張する。その代わりに、正しい仕組みは、関係するリスクが実際に具体化した
後に、一件一件(慎重に)適用される事後的な救済である(Adrian Vermeule, Precautionary Principles in Constitutional 
Law, Journal of Legal Analysis 4(1) (2012), pp. 196-197.)。 
40 Benzene 事件では、空気中のベンゼン濃度について、1978 年に制定された基準が従来の基準の 10ppm 以下を 1ppm 
以下と改訂したことに対して、石油産業の団体から訴訟が提起された。労働長官は、発癌性物質の場合には、これ以下
であれば安全というレベルはないとして、とにかく技術的に実行可能な最下限を基準とする必要があると主張した。こ
れに対し、控訴裁判所は基準の取り消しを認め、連邦最高裁もこれを支持した(Industrial Union Department, AFL-CIO 
v. American Petroleum Institute, 448 U.S. 607, 611(1980))。 
41 National Research Council, Risk Assessment in the Federal Government: Managing the Process, National 
Academy Press, 1983. 
42 WTO Appellate Body Report, EC-Measures Concerning Meat and Meat Products, WT/DS26/Ab/R; 
WT/DS48/AB/R, adopted 13 Feb 1998. 
43 WTO Panel reports, European Communities – Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech 
Products, WT/DS291/R; WT/DS292/R; WT/DS293/R, adopted 29 September 2006. 
44 P. Sandin, M. Peterson, S. O. Hansson, C. Rudén and A. Juth, Five charges against the precautionary principle, 
Journal of Risk Research 5(4) (2002), p. 288. 
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分野で指摘されている批判に沿って理解されることが必要である45。 
①予防原則は、しばしば曖昧または不明確であると批判される46。リスク規制分野において適
用される予防原則には、少なくとも 19 の異なる形式があることが指摘されており、単一の予防
原則を示すことが難しい状況にある47。また、定義も明確でないことから、根拠として不十分で
あると指摘されている48。 
EU においても、かつては条約において予防原則は明確に定義されずに、単に言及されている
だけだった。一般食品法 7 条で予防原則の定義が成文化される以前は、予防原則の概念が明確
に文章化されていないことが、批判や議論の主な要因となっていた49。しかし、この問題は改善
されつつあり、予防原則をより明確に規定することが可能になっている50。予防原則が不完全に
定義され、そのために多数の解釈が存在するとしても、多くの裁判例によって、予防原則の解釈
が明らかになっている51。 
次に、②一定のリスクが確認されると、因果関係が明確でなくても予防的措置が強制的に行使
されるために絶対主義的である批判される52。管理措置の費用または技術的な実現可能性・不可
能性が考慮されていないと指摘されている53。 
しかし、これは予防原則に対する誤った理解である。予防原則は、科学的に不確実な場合に、
予防的な措置を講じることを可能にするが、潜在的な有害効果に関する科学的な証拠がない場合
には、予防的措置を講じることはできない。EU 食品安全分野における予防原則については、少
なくとも有害な効果の可能性が確認されることが要求されている54。そして、その科学的証拠に
は、リスクがあると結論付けるために十分に信頼でき、説得力があることが必要とされる。加え
て、予防原則が政策自体を決定することはない。予防原則は、リスクの現実性や深刻さが十分に
明確になるまで待たずに、措置を講じることができるリスク分析方法論内での「仕組み
(mechanism)」を提供するものである。管理措置の費用や、技術的な実現可能性・不可能性につ
いては、政策の決定過程で考慮されることになる。 
また、③予防原則は事実に基づく判断ではなく、価値判断またはイデオロギー的であり、危険
負担に対する懸念を示しているだけであるとの批判がある55。 
しかし、予防原則に対して懐疑的な主張や、十分な科学的証拠に基づいてのみ、措置は講じら
                                                     
45 P. Sandin, The Precautionary Principle and Food Safety, Journal of Consumer Protection and Food Safety 1 
(2006), p. 3. 
46 P. Sandin, Dimensions of the Precautionary Principle, Human and Ecological Risk Assessment 5(5) (1999), p. 
890. 
47 P. Sandin (1999), op. cit., pp. 889-907.  
48 Ibid., p. 890. 
49 A. Szajkowska, op. cit., p. 85. 
50 P. Sandin (1999), op. cit., pp. 898. 
51 P. Sandin, et al., op. cit., pp. 288-290. 
52 A. Nollkaemper, What you risk reveals what you value, and other dilemmas encountered in the legal assaults on 
risks, in D. Freestone and E. Hey (eds.), The Precautionary Principle and International Law, Springer, 1996, p. 75. 
53 F. B. Cross, Environmentally Induced Cancer and the Law: Risks, Regulation and Victim Compensation, 
Quorum Press, 1989, pp. 76-77. 
54 D. Santillo and P. Johnston, Is there a role for risk assessment in precautionary legislation?, Human and 
Ecological Risk Assessment 5(5) (1999), pp. 925-926. 
55 G. Charnley, Annual meeting: Past President’s message: risk analysis under fire, RISK Newsletter 20 (1999), p. 
3. 
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れるべきであるという主張にも、同様に根拠となっている何らかの価値が存在する。科学が何か
を推定するのに役立つことは否定できないが、リスク評価は、何が安全で、何か危険かを、教え
るものではない56。安全か危険かといった判断には、何らかの価値が働いていることから、科学
の適用限界を超える。よって、リスク評価に関連する不確実性の問題に対しても、広く社会的、
政治的実体に即して検証され、確認される必要がある。予防原則の正当性や有用性については、
異なる社会的、政治的利益や観点から広く議論されることが求められる57。 
 さらに、④予防原則は非科学的であり58、客観性に問題があるという批判に対しては59、非科
学的という言葉に注意が必要である。「非科学的」には、意思決定が科学に基づいていないとい
う場合の「弱い意味での非科学的」と、科学を否定しているという場合の「強い意味での非科学
的」の 2 つの意味があるからである60。 
Stirling は、不確実性はリスク評価に固有のものであり、リスク評価の役割はリスクを決定す
ることだけではなく、情報の相違を確認し、情報の不十分さについて理解することであると指摘
する。不確実性を確定することもまた、リスク評価の役割であると述べる61。 
よって、予防原則は「弱い意味での非科学的」であるとしても、「強い意味での非科学的」で
はないことがわかる。予防原則を適用する際には、十分な科学的証拠が要求されている62。 
そこで、予防原則が、意思決定において、科学を重視していないことが批判されることになる
63。しかし、これは科学に対する認識の誤りである。リスク評価結果には、不確実性はなく、確
実であるかのように主張されているが、完全に確かではないことは、科学の性質から明らかであ
る。それぞれの科学者によって、理論的基礎や方法論的観点には違いがある。また、リスク評価
には規範的制限があることから、リスク評価者が扱うリスクと大衆の関心が同じものであるとは
限らない64。政策を選択する場合に、リスク評価以外の考慮事項を無視して、科学だけに基づい
て行動することは合理的とはいえない65。何が安全で、何が危険か、どこまでが許容範囲かにつ
いて判断するには、その根拠となる何らかの価値が必要となる。食品安全分野の課題を扱う際に、
科学は必要となるが、価値判断も重要である。 
最後に、⑤予防原則は、新たなリスクを生じさせ、結果的にはリスク負担の増加に至り、逆効
果であるという批判について検討する。あることに用心した結果、他のことが不注意になり、直
接的または間接的に、リスク負担の増加に至る可能性があることが指摘されている66。予防的措
置によって課される直接的なリスク負担の例としては、殺虫剤の使用やハザードのある化学製品、
                                                     
56 Ibid. 
57 A. Stirling, On Science and Precaution in the Management of Technological Risk: An ESTO Report, prepared for 
European Commission – JRC Institute Prospective Technological Studies Seville, 2001, p. 9. 
58 J. S. Gray, Statistics and the Precautionary Principle, Marine Pollution Bulletin 21(4) (1994), pp. 174-175. 
59 J. S. Gray and J. M. Bewers, Towards a scientific definition of the precautionary principle, Marine Pollution 
Bulletin 32(11) (1996), pp. 768 and 771. 
60 P. Sandin, et al., op. cit., pp. 295-296. 
61 A. Stirling, op. cit., pp.12-14. 
62 D. Santillo, et al., op. cit., pp. 925-926. 
63 P. Sandin (2006), op. cit., p. 3. 
64 K. K. Jensen and P. Sandøe, Food Safety and Ethics: the Interplay Between Science and Values, Journal of 
Agricultural and Environmental Ethics 15, pp. 248-251. 
65 Ibid., pp. 252-253. 
66 P. Sandin, et al., op. cit., pp. 292-294. 
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食品分野では遺伝子組み換え食品やバイオテクノロジー等がある。予防的措置の根拠として環境
や健康への悪影響が主張される一方で、予防的措置が講じられることで、生産効率が低下し、作
物の失敗リスクが増加する。また、間接的なリスク負担としては、予防的措置による取引の減少
から生じる間接的な効果によって、技術の進展が抑えられる可能性が指摘されている67。 
しかし、一般食品法 7 条に定められている予防原則は、技術自体を規制しているわけではな
い。予防原則が適用されて講じられる措置は、暫定的な措置である。科学的進展の観点から、定
期的に再検討、再評価されることになっており、技術の進展が考慮されている。 
予防原則におけるリスク交換の議論について、Wiener は、予防原則に対する問題点として一
般的には不確実性が指摘されているが、実際には複数のリスクによる交換(trade-off)が重要な問
題であると指摘している68。また、Cross は、予防原則は意図した目的を超えた結果にはならな
いという錯覚に支えられていると述べている。公衆衛生の保護には、規制結果の複雑さを理解す
ることが求められているとしても、予防原則ではこの複雑さは考慮できないと主張している69。 
しかし、これで予防原則が否定されるというわけではない。より徹底的に、関係する価値の問
題を議論することが必要とされているということであり、予防原則においても、政策決定過程で
議論することは可能である70。  
Vermeule は、予防原則の議論について、規制理論においては比較的に新しいものであるとし
ても、リスク交換の議論は、憲法学において昔からあるものであり、少なくとも新しいものでは
ないと指摘する71。 
また、Hirschman は、対象リスクと対抗リスクに直面した際に最適な規制は、「慎重な立場
(mature position)」のように、両者の差を最大にするものであると主張する72。政策決定者は、
履行や不履行に関わるすべての関係リスクを比較考量することによって、最適の予防を講じるこ
とが必要であると述べる73。 
そこで、EU の食品安全分野における予防原則の適用に対して、健康権に関連したリスク交換
の問題がどのように論じられているのかについて、EU の公式文書を中心に考察する。その上で、
EU の食品安全分野において、予防的措置が重要視されている背景として、「健康の衡平性
(equity)」の議論について確認する。 
 
4 予防原則による健康保護の必要性 
(1) 予防原則と技術革新の関係 
予防原則について、Morris は、もし厳格な予防原則が 1850 年代初めに実行されていたなら、
人間は電気や燃焼エンジン、コンピューターの恩恵を享受できなかったかもしれないと指摘する
                                                     
67 Ibid. 
68 J. B. Wiener, Precaution in a Multi-Risk World, in D. J. Paustenbach (ed.), Human and Ecological Risk 
Assessment: Risk and Theory, John Wiley & Sons, Publication, 2002, p. 1518. 
69 F. B. Cross, Paradoxical perils of the precautionary principle, Washington and Lee Law Review 53 (1996), pp. 
924-925. 
70 P. Sandin (2006), op. cit., p. 4. 
71 A. Vermeule, op. cit., pp. 182-183. 
72 A. O. Hirschman, The Rhetoric of Reaction: Perversity, Futility, and Jeopardy, Belknap Press, 1991, pp. 153-154.  
73 A. Vermeule, op. cit., p. 183. 
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74。Conko も同様に、予防原則には、技術的な停滞を配慮していないことから欠陥がある(faulty)
と述べる75。 
しかし、Graham and Hsia は、世界市場の促進に関心がある人々は、予防原則を害であると
みなしているが、予防は基本的な人間の本能であると述べる。欧州委員会は、予防原則の濫用の
可能性を十分に理解して、予防原則をより有用な政策手段とするために取り組んできたと主張す
る76。 
2013 年に公表された欧州環境機関(European Environment Agency)による「Late lessons 
from early warnings：science, precaution, innovation77」では、ハザードへの対応の遅延が、
生物や病気、機能不全のほか、環境や種に対する損失(damage)、経済罰(penalties)といった無
作為の高コストにつながることが指摘されている。そして、予防原則は、損害と社会的コストを
最小化すると説明されている78。 
予防原則における費用便益分析においては、量化的な解釈を広くすることが必要である。否量
化的費用は、BSE、チェルノブイリと福島での原子力事故のような経済的費用と同様に重要で
ある。科学者によって起こらないだろうと主張されたにもかかわらず、損害が生じた後の科学へ
の信頼の喪失が、例として挙げられている79。 
また、作為または不作為の費用と便益について、特定の強力な行為者に対する規制措置の場合
には、時宜的行為による社会全体への長期的に拡散する便益(long-term diffuse benefits)が、短
期的なコンプライアンス・コスト(short-term compliance costs)として歪曲されることが示され
ている80。 
より経済的に有効で公正な分配を達成するために、汚染者負担原則(polluter pays principle)
と外部的費用の内部化(internalisation of external costs)は、アプローチの本質的な構成要素と
なる。事例研究(アスベスト、鉛、水銀、PCBs、CFCs、ベンゼン)から、早期の対応(early actions)
が革新を刺激する一方で、遅い対応(late actions)は、非現実的な低価格によって、製品に対する
技術的独占を強固にし、多年にわたって市場から類似の代用品を締め出すことが指摘されている
81。環境や健康、安全についての規制は、現在の製造者による新たな製品やサービスの開発を促
すだけではなく、新たな製造者がその分野に参入できる状況を作り出すことで革新が引き起こさ
れる。事業者に対しても、革新に対する意思や機会、能力に働きかけることになる82。 
                                                     
74 J. Morris, Defining the precautionary principle, in J. Morris (ed.), Rethinking Risk and the Precautionary 
Principle, Butterworth-Heinemann, 2000, p. 2. 
75 G. Conko, Throwing Precaution to the Wind: The Perils of the Precautionary Principle, 
(http://cei.org/news-letters-cei-planet/throwing-precaution-wind-perils-precautionary-principle, 2014-5-1). 
76 J. D. Graham and S. Hsia, Europe’s precautionary principle: promise and Pitfalls, Journal of Risk Research 5(4) 
(2002), pp. 375-376. 
77 European Environment Agency (ed.), Late lessons from early warnings: science, precaution, innovation, 
Publications Office of the European Union, 2013. 
78 D. Gee, Chapter 27 More or less precaution?, in European Environment Agency (ed.), Late lessons from early 
warnings: science, precaution, innovation, Publications Office of the European Union, 2013, p. 644. 
79 Ibid., p 658. 
80 M. S. Andersen and D. O. Clubb, Chapter 23 Understanding and accounting for the costs of inaction, in European 
Environment Agency (ed.), Late lessons from early warnings: science, precaution, innovation, Publications Office of 
the European Union, 2013, pp. 564-580. 
81 D. Gee, op. cit., p. 659. 
82 N. A. Ashford and R. P. Hall, Regulationinduced innovation for sustainable development, Administrative and 
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対して、ハザードへの対応を遅らせる原因として、①損害に対する証拠が得られるまでに技術
が変化することから、昨日とは異なり、今日の技術は安全であるという推定に至ること、また、
②技術に対する巨大な初期投資が技術的な独占状態を作り出し、リスクの削減が実行される前に
投資を取り戻そうとすること、そして、③リスクが深刻・拡大・不可逆になる前に、リスクを監
視・対応することの困難性が挙げられている83。 
そして、時宜的な対応の妨げの原因としては、政治的・財政的視野の短期的性質が指摘されて
いる。しかし、市民、事業者、金融業者、政府間の政治権力(political power)の配分の問題は、
グローバリゼーションや多国籍企業の繁栄を通して増加しており、それらに取り組むことは容易
ではない84。 
 しかし、事例研究により、ハザードによる損害(harm)が、予想よりも多様で広範囲に及び、
当初予測されていたよりも少ない曝露量によって生じることが確認されていることは、予防原則
を評価する際に考慮される必要がある。健康ハザードへの不誠実な対応の例としては、アメリカ
の豚風邪に対する過剰反応の心理学的、社会的費用の考慮、日本の原子力施設に関連するリスク
の控え目な扱い方が挙げられている。予防原則について分析を行う際には、産業と政治の関係当
事者によるハザード削減のための費用の誇張、活動の効果を過小評価する「性質的」傾向から独
立することが求められる85。 
予防原則の役割は、潜在的なハザードに対する時宜的行動の法的、道徳的正当化だけではなく、
未来像や革新方針(innovation pathways)に対する広い議論の契機となることである86。統治シ
ステム(governance systems)には、すべての社会的、環境的な問題の基礎となっている価値の対
立(value conflicts)を理解する必要がある87。フランスでは、予防原則の議論88が、リスクと科学
的不確実性という狭い問題から、農業の未来、科学的研究や革新の方向性、そして公的関与とい
うより広い問題を検討する契機となっている89。 
Marris, et al.は、予防原則の有用性について、科学的知識の質を吟味するための良い機会と
して、「科学的な専門知識や革新と革新的リスクについての公的な議論に対する注意を喚起」し90、
「公的決定と科学的な専門知識の相互的な解放の可能性」を切り開いたと指摘している91。 
                                                                                                                                                           
Regulatory Law News 37(3) (2012), p. 21. 
83 European Environment Agency, Chapter 28 In conclusion, in European Environment Agency (ed.), Late lessons 
from early warnings: science, precaution, innovation, Publications Office of the European Union, 2013, p. 672 
84 Ibid. 
85 Ibid., pp. 672-673 
86 D. Gee, op. cit., p. 644. 
87 European Environment Agency (2013), op. cit., p. 680. 
88 フランスは、2005 年に、予防原則が憲法の「環境章」の一部に導入されており、憲法上の原則となっている(Charte 
de l'environnement de 2004 
(http://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/Charte-de-l-environnement-de-2004, 2014-5-11))。 
89 D. Gee, op. cit., p. 644.  
90 C. Marris, P.-B. Joly, S. Ronda and C. Bonneuil, How the French GM controversy led to the reciprocal 
emancipation of scientific expertise and policy making, Science and Public Policy 32(4) (2005), pp. 301-302. 
91 Ibid., pp. 306-308. 
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 また、予防原則が、経済的な新取的精神と科学的、技術的な革新を妨害するという批判に対し
て、フランスの防止・予防委員会(Committee for Prevention and Precaution)は、以下のように
反論している92。 
予防原則は、研究の強化を目的としており、「リスクを確認するための科学的な知識を結集し、
得るための手続きなしには、リスクは確認され得ず、考慮され得ない」。また、「予防原則は、研
究への障害ではなく、技術的革新も妨害しない」。安全性に対する大衆の期待 (public’s 
expectations)を無視することは、関係する産業に対する損害が大きい。予防原則の適用は、リ
スクを減少させるための技術的な革新(代替品の発展等)を刺激する93。 
また、「予防原則の適用は、禁止するための費用(cost)に終わる」として、周知の深刻な他のリ
スクに注意が払われない一方で、とるに足らないリスクに財源(resources)が費やされるとの批
判に対しては、予防原則は科学的な根拠によって正当化されるリスクに適用されると反論する。
社会がリスク管理において、優先事項を設定することは妥当である一方で、財源(resources)が
ある活動から他の活動に変え得るという考え方は、虚偽的でマルサス主義的であると指摘する。
製品の潜在的ハザードの研究に費やされるユーロが、革新や成長における投資でもある可能性を
無視していると述べる94。 
さらに、予防原則の濫用の危険性は、予防原則の不可欠な部分ではなく、過剰規制を避けるた
めに、裁判所(tribunals)(国内裁判所、欧州司法裁判所)が、予防原則を説明し、実施を監視して
いると主張する95。 
予防原則の本質は、「合理的で科学的な手続きに取って代わらない」。予防原則は、「抑止原則
(abstention principle)であっても、最も安全な決定を構造上強いる原則ではない」。そして、「予
防原則は、前もって決定しない」。予防原則の目的は、リスクの除去ではなく、それを確認する
必要性であり、科学的知識を豊かにすることであると述べている96。 
 
(2) EU公式文書における健康保護の必要性 
EU において、健康権は、欧州基本権憲章 35 条の健康管理に規定されている。しかし、人の
健康に関する定義は含まれていない97。 
WHO 憲章前文によれば、健康とは「完全な肉体的、精神的及び社会的に良好な状態
(well-being)であり、単に疾病又は病弱の存在しないことではない」と定められている。「到達可
能な最高水準の健康を享受することは、人種・宗教・政治的信条・経済的社会的条件の如何に関
わらず、すべての人の基本的人権のひとつ」であることが確認されている。この健康の概念は、
国際人権規約等の国際的な人権文書に引き継がれており、EU においても消費者政策や公衆衛生
                                                     
92 C. Noiville, F.-Y. Bois, P. Hubert, R. Lahidji and A. Grimfeld, Opinion of the Committee for Prevention and 
Precaution about the Precautionary Principle, Journal of Risk Research 9(4) (2006), pp. 289-291. 
93 Ibid., pp. 289-290. 
94 Ibid., pp. 280-291. 
95 Ibid., p. 291. 
96 Ibid., pp. 292-293. 
97 F. Moyse, Article 35 Protection de la Santé, in EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights, 
Commentary of The charter of Fundamental Rights of the European Union, 2006, p. 304. 
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に関する文書の中で、WHO 憲章における健康の定義が引用されている98。 
また、EU における健康権の内容は、WHO 憲章における健康権と同様に、健康である権利で
はなく、健康分野及び医療に対する予防措置(prévention)にアクセスする権利であると考えられ
ている。健康は様々な要素によって影響を受けるため、必要な物、施設、サービスそして条件を
享受するための健康への権利として説明されている99。欧州裁判所で援用可能な個人的権利を構
成しない一般的目標ではあるものの、予防措置(prévention)は公衆衛生のために重んじられる措
置であることから、今後の影響を追跡することが必要であると指摘されている100。 
EU 運営条約(TFEU)では、あらゆる政策と活動の定義及び実践において、人の健康の高水準
の保護を確保することが定められており(TFEU168 条)、「健康、安全、環境保護、そして消費
者保護」に関する分野については、高水準の保護が立法のハーモナイゼーションによって保障さ
れる(同 114 条 3 項)。アムステルダム条約によって導入され、公衆衛生分野に関わる他の改正同
様、BSE 危機の影響を受けている。高水準の保護は、最も高い技術的可能性を示すものではな
いが、最終的なリスク管理決定においては、欧州裁判所で確立された判例に従って、人の生命や
健康の保護は経済的考慮事項よりも優先されることになる101。食品の消費に関する健康保護は、
どんな時でも絶対の優越性があると考えられている102。 
このような考え方は、リスク交換の問題に対して、一定の方向性を示すものとなる。食品安全
分野における予防原則の適用に際しては、多様な価値や利害の間の調整が必要となるが、人の生
命や健康の保護が、経済的考慮事項よりも優先されることを踏まえて、議論が進められることに
なる。また、「専門性の民主化」によって、いくつかのトレードオフ(交換)が考慮されている。
社会的な容認としての正当化と素早い決定を求める効率化、立法の単一化と異なる観点を持つ専
門家の参加の間の均衡である103。 
利益やリスクの分配の問題に対して、EU では、健康における衡平性(equity)についての議論
が活発に行われている。寿命予測、死亡率、病気にかかる確率によって測定される、個人または
集団間の健康状態の違いが問題視されている104。具体例として、貧困層は平均して富裕層より
も病気になりやすく、早く死やすく、事故に遭いやすいことが挙げられる105。自由意思によら
ないリスクは、それを取り除くための措置が求められる106。EU は衡平な機会を尊重し、人の生
                                                     
98 See, e.g., Commission of the European Communities, the General Principles of Food Law in the European Union, 
COM (97) 176 final. 
99 F. Moyse, op. cit., pp. 306-307. 
100 Ibid., pp. 308-309. 
101 Joined Cases T-74/00, T-76/00, T-83/00 to T-85/00, T-132/00, T-137/00 and T-141/00, Artegodan and Others v. 
Commission [2002] ECR Ⅱ-4945, para. 186; Case T-304/01, Julia Abad Pérez and Others v. Council and 
Commission [2006] ECR Ⅱ-4857, para. 60; Case T-70/99, Alpharma Inc. v. Council [1999] ECR II-3495, para. 356; 
Case T-177/02, Malagutti-Vezinhet SA v. Commission [2004] ECR Ⅱ-827, para. 54; and Case T-392/02, Solvay 
Phaemaccuricals BV v. Council [2003] ECR Ⅱ-4555, para. 121. 
102 Commission of the European Communities, The General Principles of Food Law in the European Union, COM 
(97) 176 final, p. 10. 
103 Report of the Working Group “Democratising Expertise and Establishing Scientific Reference Systems” (Group 
1b), op. cit., p. 7. 
104 Memo: Questions and Answers on Solidarity in health: Reducing health inequalities in the EU, MEMO/09/467, 
(http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-09-467_en.htm, 2013-6-10). 
105 A. Wildavsky, Richer Is Safer, Financial Analysts Journal 37(2) (1981), p. 22. 
106 Ibid., pp. 21-22. 
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産的、創造的 可能性の損失として、健康の不均衡を考慮している107。 
EU 運営条約(TFEU)では、EU の活動は加盟国の政策を補足するものであり、公衆衛生の改
善、身体的及び精神的な疾病の防止及び人間の健康に対する危険の源泉の除去に対して向けられ
ている(TFEU168 条 1 項)。EU には加盟国間の協力を促進し、必要な場合には、その活動を支
援することが求められる(同 168 条 2 項)。社会的排除に対する闘いや人の健康の保護に関連する
必要条件を考慮することが必要とされる(同 9 条)。政策的な文書においても、健康の社会的決定
要素への取り組みや健康の不均衡の是正が重要視されている108。 
EU における健康の社会的決定要素は、健康制度を含めた生まれ、育ち、生活、仕事、年齢に
応じた状態であると定義されている。政策選択によって影響を受ける資金、権力、資源の配分に
よって形成されるものであり、個人の機会や決定といった個人的管理を越えて公共政策によって
扱われる。しかし、住居、労働環境、教育、職業、所得、良質な健康管理へのアクセス、疾病予
防、そして健康促進サービスといった社会的、経済的、環境的変数から生じる健康における相違
が存在している109。このような健康の不均衡を是背するために、2006 年に健康政策における共
通価値として、普遍性(universality)110、良質な管理へのアクセス(access to good quality care)、
衡平性(equity)、連帯(solidarity)111が示されている。 
衡平性とは、民族、性別、年齢、社会的立場、支払能力と関係のない必要性に応じた平等なア
クセスのことであり、観念的にはすべての人が十分な健康に達するために公正(fair)な機会を有
すること、実践的にはすべての人が不利にならないことを言う。つまり、健康の不均衡が存在し
                                                     
107 European Public Health Alliance, European Charter for Health Equity, October 2011, pp. 1-2. 
108 健康の社会的決定要素への取り組みや健康の不均衡の是正について言及している法的、政策的文書には以下のような
ものがある。 
・ Council of the European Union, Council Conclusions on Health in All Policies (HiAP), 16167/06. 
・ Council of the European Union, Council Conclusions on Common Values and Principles in EU Health Systems, 
10173/06. 
・ Council of the European Union, Council Resolution of 29 June 2000 on Action on Health Determinants, OJ 2000 
C 218/8. 
・ World Health Assembly, Reducing health inequities through action on the social determinants of health, 
WHA62.14. 
・ World Health Assembly, Monitoring of the achievements of the health-related Millennium Development Goals, 
WHA61.18. 
・ Commission of the European Communities, Communication from the Commission to the Council, the European 
Parliament, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions: Working together, 
working better: A new framework for the open coordination of social protection and inclusion policies in the 
European Union, COM (2005) 706 final. 
・ Commission of the European Communities, Communication from the Commission to the European Parliament, 
the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions on telemedicine for 
the benefit of patients, healthcare systems and society, COM (2008) 689. 
・ Commission of the European Communities, Communication from the Commission to the European Parliament 
and the Council on Patients safety, including the prevention and control of healthcare-associated infections. COM 
(2008) 836 final. 
・ Council of the European Union, Review of the EU Sustainable Development Strategy (EU SDS), 10117/06. 
・ Commission of the European Communities, Communication from the Commission to the European Parliament, 
the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions: Solidarity in Health: 
Reducing health inequalities in the EU, COM (2009) 567 final. 
・ Council of the European Union, Council Conclusions on Equity and Health in All Policies: Solidarity in health, 
(http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_Data/docs/pressdata/en/lsa/114994.pdf, 2013-6-10). 
109 Memo: Questions and Answers on Solidarity in health: Reducing health inequalities in the EU, MEMO/09/467, 
(http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-09-467_en.htm, 2013-6-10). 
110 すべての人が健康管理へのアクセスから排除されないこと。 
111 国家的健康制度の財政上の取り決めと、すべての人に対して利用可能性を保証する必要性の密接な関連づけ。 
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ないことである112。 
EU 食品安全政策の目的は、健康の不均衡を是正することにある。2008 年から 2013 年までの
EU の健康戦略113においても、基本原則として、健康における不均衡の是正が挙げられている114。
また、食品安全と消費者保護は EU 健康政策の中心として考えられている115。食品と栄養は、
生活(生命)に不可欠なものとして、量と質はともに健康の観点から重要である116。そして、健康
の不均衡を是正するアプローチとして、予防的措置が重要視されている117。同様の趣旨は、欧
州委員会による「健康の不均衡についてのコミュニケーション118」、理事会による「全政策に
おける衡平と健康についての声明119」と言った文書でも確認されている。健康における衡平が、
利益やリスクの分配の問題として重視されている。 
 
おわりに 
EU 食品安全分野における予防原則は、リスクの現実性や深刻さが十分に明確になる前に、措
置を取ることができる「仕組み」である。条件である科学的な不確実性に対しても、十分に信頼
でき、説得力のある科学的データや情報による実証が求められており、良いガバナンスの要件を
踏まえて適用されている。 
予防原則に対する問題点であるリスク交換の問題に対しても、経済的考慮事項よりも公衆衛生
保護は優先されるという方向で議論が進められており、健康の衡平性(equity)を確保するために
必要とされている。 
しかし、Pfizer 事件において判示されたように、EU レベルでの予防原則には、政策決定にお
いて広い裁量権があり、恣意的な決定が行われる可能性は否定できない。予防原則の有益性を評
価するためには、今後の影響を追跡することが必要とされており、環境分野においては既に報告
書が公表されている120。日本に対する有益な示唆として、検討されることが求められる。 
                                                     
112 Council of the European Union, Council Conclusions on Common values and principles in European Union 
Health Systems, OJ 2006 C146/01, Annex. 
113 Commission of the European Communities, White Paper Together for Health: A Strategic Approach for the EU 
2008-2013, COM (2007) 630 final. 
114 Ibid., pp. 3-4. 
115 Ibid., pp. 8-9. 
116 Ministry of Health and Social Policy of Spain 2010, moving forward equity in health: Monitoring Social 
Determinants of Health and the Reduction of Health Inequalities, 2010, p. 17. 
117 Council of the European Union, Council Conclusions on Common values and principles in European Union 
Health Systems, OJ 2006 C146/01, Annex. 
118 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and 
Social Committee and the Committee of the Regions: Solidarity in Health: Reducing health inequalities in the EU, 
COM (2009) 567 final. 
119 Council of the European Union, Council Conclusions on Equity and Health in All Policies: Solidarity in health, 
(http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_Data/docs/pressdata/en/lsa/114994.pdf, 2013-6-10). 
120 欧州ではすでに欧州環境庁が、BSE 等の 14 の事例研究に基づく報告書を発表し、12 の教訓を示している。①「不
確実性」と同様に「無知」であることについても認識し対応すること、②早期警戒のために、環境と健康に関する長期
にわたる適切なモニタリング調査と研究を行うこと、③科学的知見の盲点やギャップを特定し減らすこと、④幅広い知
見の獲得を妨げる学問分野間の障壁を特定し減らすこと、⑤現実世界の条件を適切に考慮すること、⑥潜在的なリスク
とともに、主張される正当化や便益についても体系的に精査すること、⑦評価対象となっている選択肢の他に、ニーズ
を満たす様々な代替策を検討し、予期せぬ事態の発生に伴うコストを最小化し、技術革新の利益を最大化するため、頑
健で多様な適応可能性の高い技術を促進すること、⑧専門家の知識とともに「素人」の知識やローカルノレッジも活用
すること、⑨異なる社会集団の立場や価値観を充分に考慮すること、⑩規制当局は、包括的な情報・意見収集に努めつ
つも、経済的・政治的な特定の利害から常に独立していること、⑪学習や活動に対する制度上の障害を特定し減らすこ
と、⑫懸念すべき正当な根拠がある場合には潜在的な害を軽減するために行動し、「分析による麻痺」を避けることであ
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また、科学的な不確実性に対して、予防原則が適用されていることについて、予防原則か科学
かといった二項対立の問題としてではなく、不確実性の状況に応じた意思決定のあり方として捉
えることが必要である。極端に言えば、科学的な客観性を重視して規制しないのか、それとも科
学的な不確実性を認めて科学以外を考慮して規制を行うのかという問題となる。 
日本でも「第 4 期科学技術基本計画121」において、「東日本大震災を受けて、科学技術の可
能性と潜在的リスクに関する情報共有の在り方等、科学技術と社会との関わりについて再構築し
ていくことが社会的に要請されている」と述べられており、科学と社会との関係が問題となって
いる。日本においても、科学を用いた政策決定のあり方について議論を重ねた上で、不確実性の
状況に応じた意思決定のあり方を問題にする必要がある。 
  
                                                                                                                                                           
る(European Environment Agency (ed.), Late Lessons from Early Warnings: the Precautionary Principle 1896-2000, 
Office for Official Publications of the European Communities, 2001.)。See also, Id., Late lessons from early 
warnings: science, precaution, innovation, Publications Office of the European Union, 2013. 
121 文部科学省「第 4 期科学技術基本計画」 
(http://www.mext.go.jp/component/a_menu/science/detail/__icsFiles/afieldfile/2011/08/19/1293746_02.pdf, 
2013-6-10)7 頁。 
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第Ⅲ部 小括 
 
第Ⅲ部では、予防原則について活発に議論されている EU の食品安全分野を参考にして、規
制根拠としての科学の役割と、科学に基づく規制措置の問題点について検討した。 
EU 食品安全分野と WTO/SPS 協定における科学の役割の相違を明らかにし、予防原則におけ
る科学の位置づけについて考察した。EU と WTO の食品安全リスク分析アプローチは、ともに
科学的証拠を必要としており、加盟国による措置は、潜在的な消極的健康効果に対する単なる仮
定に基づく非科学的関心によっては、正当化されない。 
しかし、両アプローチにおける科学的証拠の位置づけは異なっている。SPS 協定におけるリ
スク分析アプローチでは、リスク評価以外の非経済的な他の要素を考慮しない。対して、EU の
食品安全分野におけるリスク分析アプローチでは、リスク管理段階でリスク評価結果だけではな
く、社会的、経済的、文化的、倫理的、環境的な要素と管理の実現可能性といった科学以外の妥
当な要素を考慮する。WTO において、予防的措置は、取引の自由と競争の自由に対する例外と
して解釈されているが、EU においては、食品安全政策において従うべき原則のひとつとなって
いる122。自由競争市場において科学をどのように扱うかについては、①措置を決定する際の科
学以外の価値への対応や②予防原則の役割の違いになって現れている。 
EU 食品安全分野における予防原則の適用の前提条件である科学的な不確実性に対しても、十
分に信頼でき、説得力のある科学的データや情報による実証が求められており、「専門性の民主
化」を踏まえて適用されている。しかし、科学的なリスク評価結果が完全に確かではないことは
科学の性質から明らかであり、政策を選択する場合に、リスク評価以外の考慮事項を無視して、
科学だけに基づいて行動することは合理的とは言えない。何が安全で、何が危険か、どこまでが
許容範囲かについて判断するためには、根拠となる何らかの価値が必要となる。食品安全分野の
課題を扱う際には、科学は必要となるが、価値判断も重要である。予防原則に対する批判のひと
つであるリスク交換の問題についても、これで予防原則が否定されるというわけではない。より
徹底的に、関係価値の問題を議論することが必要とされている。 
日本においても、一般国民が享受し得る質のあり方として、基準設定におけるリスク交換の問
題が生じている。規制主体と規制対象者という二面関係ではなく、消費者を加えた三面関係とし
て捉えることが不可欠であり、リスク交換の議論は、消費者の安全への権利からだけではなく、
あらゆるリスクに対して必要とされる。リスク分析アプローチは、科学に基づくことが必要であ
るとしても、それだけでは十分ではない。あらゆる価値をリスク交換の観点から議論することが
求められている。 
日本において予防原則の導入を議論の際には、予防原則か科学かといった二項対立の問題とし
てではなく、科学を用いた政策決定のあり方として議論を重ねる必要がある。その際には、不確
                                                     
122 Groupe de Travail Présidé par M. M.-O. Gailing, M. F. Collart-Dutilleul, en étant rapporteur, Rapport et avis sur 
le principe de précaution et la responsabilité dans le domaine alimentaire, Version adoptée a l‘unanimité le 20 
septembre 2001, Le Conseil National de l’Alimentation, 
(http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/034000588/0000.pdf, 2013-6-10), pp. 40-41. 
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実性の状況に応じた意思決定のあり方として、リスク交換の議論を考慮することが必要である。 
「安全」は、個人の自由を侵害する正当化根拠になりうるとしても、過剰な「安全」であるか
どうかは、リスク交換の議論に委ねられており、予防原則自体を否定するものではない。科学的
な不確実性ゆえに予防原則を否定するよりも、科学的に不確実な状況だからこそ、予防原則の適
用が求められる。科学的に不確実な状況を科学に基づいて評価することで、国家権力による恣意
的な介入を排除するととともに、リスク交換の議論において社会的価値を考慮することで、健康
権の保障範囲を決定することが可能になる。 
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第Ⅳ部 日本及び EUの食品安全分野における科学の役割 
 
はじめに 
2012 年 7 月 5 日、コーデックス委員会第 35 回総会において、豚及び牛に対して使用され
る動物用医薬品ラクトパミンの最大残留基準(MRL)が採択された1。ラクトパミンは、「牛及び
豚の成長促進、飼料効率改善及び赤身肉の割合の増加を目的に使用される」動物用成長促進薬
であり2、「反対派である EU 及び中国等と賛成派の米国及びカナダ等の間で長い間対立」して
いた3。科学的評価は、2004 年にコーデックス委員会を科学的に支援する JECFA(FAO/WHO
食品添加物専門家委員会)によって実施され、安全性が科学的に証明されていた4。日本では、「既
に残留基準が JECFA(FAO/WHO 合同食品添加物専門家会議)の勧告の通り設定」されている5。 
一方で、EU では、製品の安全性について科学的不確実性に基づいて、1996 年から成長ホル
モンの使用とその物質を使用した動物の肉の輸入を禁止している。EU におけるリスク評価機
関である欧州食品安全機関(EFSA)の FEEDAP パネル(飼料添加物に関する科学パネル)は、
2009 年にラクトパミンについての安全性を評価しており、JECFA の評価の根拠となったデー
タに問題があるとして、「ヒトの心血管系への影響に関する研究は ADI 設定の根拠にはならな
い」ことから、MRL の設定はできないと結論づけていた6。 
EU は、コーデックス委員会総会において、ラクトパミンの投票が行われた翌日に、ラクト
パミンについての声明7を出し、未解決の安全上の問題があり、ラクトパミンの国際基準は正当
化できないと主張している8。 また、コーデックス規格は、WTO/SPS 協定に基づく規格とし
て考慮されることから、MRL 以下のラクトパミンの使用許可としてみなされるとして懸念を
示している9。 
日本だけではなく、国際的にも、食品安全分野では、科学的評価(リスク評価)に対する重要
性が増しており、規制政策や規格を決定し、評価する際の不可欠な要素となっている。 
EU の食品安全分野においては、BSE 危機をきっかけに、2002 年の一般食品法において、
リスク分析が導入された。また、科学的情報が不十分、結論が出ていない、不確実であるよう
な場合に、環境あるいは人間、動物または植物の健康が潜在的に危険であり、選択された保護
                                                     
1 国立医薬品食品衛生研究所安全情報部食品安全情報(化学物質)No. 14/ 2012 
(http://www.nihs.go.jp/hse/food-info/foodinfonews/2012/foodinfo201214c.pdf, 2014-5-5)1 頁。See, Codex 
Alimentarius Commission, Report of Joint FAO/WHO Food Standards Programme Codex Alimentarius 
Commission Thirty-fifth Session FAO Headquarters, 2-7 July 2012, Rome, Italy, REP12/CAC. 
2 同上書 4 頁。 
3 同上書 1 頁。 
4 牧野竹男「EU の SPS・TBT 措置について」農林水産省研究所行政対応特別研究[主要国横断]研究資料 4 号 20 頁。 
5 厚生労働省・農林水産省「『第 50 回 コーデックス連絡協議会』の概要について」 
(http://www.maff.go.jp/j/syouan/kijun/codex/pdf/50th_summary.pdf, 2014-5-5) 
6 国立医薬品食品衛生研究所安全情報部食品安全情報 No. 8 / 2009 
(http://www.nihs.go.jp/hse/food-info/foodinfonews/2009/foodinfo200908.pdf, 2014-5-5) 25-26 頁。 
7 Codex Alimentarius : statement by the EU on ractopamine 
(http://ec.europa.eu/food/fs/ifsi/eupositions/cac/cac_index_en.html, 2014-5-10) 
8 国立医薬品食品衛生研究所安全情報部食品安全情報(化学物質)No. 14/ 2012・前掲注(1)4 頁。 
9 See, Council of the European Union, Council Conclusions on the Follow up to the adoption of a standard setting 
maximum residue levels (MRLs) on ractopamine by the Codex Alimentarius Commission at its 35th session, 
14558/12. 
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レベルと整合性がないような場合に暫定的措置をとることができる原則として10、予防原則が
導入され、活発に議論されている。 
日本においても、2003 年 5 月に、食品安全基本法によって、食品安全分野における新たな
規制アプローチとして、リスク分析方法論が導入されている(食品安全基本法 5 条)。EU の一
般食品法を参考にして、「すべての食品法に適用される食品安全対策の原則を示す包括的な食品
法」として構想された11。「人の健康を損なうおそれ」がある場合には、「販売し、または販売
の用に供する」ことはできないと規定されおり(食品衛生法 6 条、10 条)、リスク管理機関であ
る農林水産省と厚生労働省によって、科学的な不十分性に対するリスク管理方法が示されてい
る。しかし、科学的に不確実な状況でのリスク管理方法については明確になっていない。この
問題の背景には、科学を用いた政策決定のあり方が大きくかかわっており、政策決定過程にお
ける科学の役割や位置づけに対する議論が求められている。 
そこで、2011 年の東京電力福島第一原子力発電所における事故以前の食品衛生法関連の裁判
例、学説等をもとに、日本の食品安全行政における科学的な不確実性に対するリスク管理決定
方法について検討する。EU 食品安全分野の予防原則における科学に対する考え方と「専門性
の民主化」の議論をもとに、不可逆性を伴う健康・生命に対する権利の保障の観点から、日本
の食品安全分野の政策決定過程における科学の役割や位置づけのあり方について考察する。 
 
第 1章 日本の食品安全分野における安全性 
1 食品の安全性と憲法上の根拠 
(1) 食品に求められる安全性 
憲法には「安全」に関する直接的な明文はない。そのために、個々の「安全」の概念に左右
されることになる。「立憲主義国家において、国民の『安全』を確保することは、国家としての
本来的任務」であり、「安全」は基本的権利として、近年強調される傾向にある。しかし、過剰
な「安全」(「安心」)志向は権利としての安全を脅かすことが懸念されており、分野ごとの検
討が必要となる12。 
消費者基本法では、目的として、「消費者と事業者との間の情報の質及び量並びに交渉力等の
格差にかんがみ、消費者の利益の擁護及び増進に関し、消費者の権利の尊重及びその自立の支
援その他の基本理念を定め、国、地方公共団体及び事業者の責務等を明らかにするとともに、
その施策の基本となる事項を定めることにより、消費者の利益の擁護及び増進に関する総合的
な施策の推進を図り、もつて国民の消費生活の安定及び向上を確保すること」が定められ(消費
者基本法 1 条)、消費者の安全の確保が、消費者の権利のひとつとして尊重されている(同法 2
条)。 
また、消費者安全法では、「消費者の消費生活における被害を防止し、その安全を確保するた
                                                     
10 Commission of the European Communities, Communication from the Commission on the precautionary 
principle, COM (2000) 1, p. 10. 
11 新山陽子「食品法と食品安全行政―農場から食卓まで/リスクアナリシス―」梶井功編代『日本農業年報 49 食品安
全基本法への視座と論点』(農林統計協会、2003 年)14 頁。 
12 大石眞「『安全』をめぐる憲法理論上の諸問題」公法研究 69 号 39-40 頁。 
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め」に、「関係法律による措置と相まって、消費者が安心して安全で豊かな消費生活を営むこと
ができる社会の実現に寄与すること」が定められている(消費者安全法 1 条) 。「消費者」を商
業、工業、金融業その他の事業を行う場合を除く個人と定義し (同法 2 条 1 項)、「消費者安全
の確保」を、「消費者の消費生活における被害を防止し、その安全を確保すること」として定め
ている(同法 2 条 3 項)。さらに、「消費安全性」については、「商品13等又は役務の特性、それ
らの通常予見される使用等の形態その他の商品等又は役務に係る事情を考慮して、それらの消
費者による使用等が行われる時においてそれらの通常有すべき安全性」として定義されている
(同法 2 条 4 項)。「商品等又は役務が、消費者により使用等される時点において、社会通念上、
通常有すべき安全性を有しているか否かということによって判断される」ことになる14。そし
て、「通常有すべき安全性」については、「商品等又は役務の特性、それらの通常予見される使
用等の形態その他の商品等又は役務に係る事情を考慮して15、それらの消費者による使用等が
行われる時においてそれらの『通常』有すべき安全性のこと」であり、「絶対的な」安全性では
ないことが示されている。理由として、「商品等又は役務の安全性を高めることは重要であるが、
危険性・リスクをゼロにすることは不可能であるか又は著しく困難であることが通常であり、
本法においてそのような水準の安全性をすべての商品等又は役務に要求することは、新製品や
役務の開発・供給を萎縮させたり、対価が高額となり多くの消費者にとって当該製品・役務の
使用等が行われることにより得られる利便(有用性・効用)を享受することが困難になることな
ど」が挙げられている16。よって、行政上の安全基準との関係について、「行政上の安全基準は、
消費安全性の有無を判断するにあたって重要な参考資料になるものであるが、行政上の安全基
準は、消費者の生命・身体に対する一定の危険からの保護を目的とするものであり、あらゆる
危険からの保護を目的とする基準でない場合も少なからずある」ことから、「ある行政上の安全
基準が、特定の危険からの保護のためには有用な基準であったとしても、あらゆる事故を未然
に防ぐために必要かつ十分な基準とは限らない」と指摘されている17。 
食品安全分野については、食品安全基本法において、「科学技術の発展、国際化の進展その他
の国民の食生活を取り巻く環境の変化に適確に対応することの緊要性」から、「食品の安全性の
確保に関し、基本理念を定め、並びに国、地方公共団体及び食品関連事業者の責務並びに消費
者の役割を明らかにする」こと、「施策の策定に係る基本的な方針を定めることにより、食品の
安全性の確保に関する施策を総合的に推進すること」が目的として定められている(食品安全基
本法 1 条)。薬事法に規定する医薬品及び医薬部外品を除いた「すべての飲食物」を食品と定義
しており (同法 2 条)、「食品の安全性の確保のために公衆衛生の見地から必要な規制その他の
                                                     
13 「商品」には、製造物責任法 2 条 1 項に規定する「製造物」だけでなく、未加工の動産や不動産が含まれる(消費者
庁消費者安全課「消費者安全法の解釈に関する考え方」(http://www.caa.go.jp/safety/pdf/090901safety_7.pdf, 
2014-5-5)9 頁)。 
14 同上書 5 頁。 
15 「通常有すべき安全性の有無を判断するにあたって考慮すべき商品等又は役務に係る事情」として、「商品等又は役
務の特性」と「商品等又は役務の通常予見される使用等の形態」が例示されているが、「考慮すべき事情はそれらに限
られるものではなく、通常有すべき安全性を備えているか否かは、商品等又は役務に係る諸般の事情を総合的に考慮
した上で、社会通念に従って判断すべきものである」と述べられている(同上書 5 頁)。 
16 同上書 6-7 頁。 
17 同上書 8 頁。 
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措置を講ずることにより、飲食に起因する衛生上の危害の発生を防止し、もつて国民の健康の
保護を図ること」(食品衛生法 1 条)を目的としている食品衛生法と同様の定義である(同上 4 条
1 項)。 
食品衛生法では、「主な食品営業の他、食品、添加物、器具、容器包装等を対象に飲食に関す
る衛生について規定」している18。食品衛生を、「食品、添加物、器具及び容器包装を対象とす
る飲食に関する衛生」と定め(食品衛生法 4 条 6 項)、「販売(不特定又は多数の者に対する販売
以外の授与を含む。以下同じ。)の用に供する食品又は添加物の採取、製造、加工、使用、調理、
貯蔵、運搬、陳列及び授受は、清潔で衛生的に行われなければならない」と規定しており(同法
5 条)、「食品等の取り扱いにあたっては、清潔で衛生的に行うことが原則」となっている19。 
食品衛生法では、食品の安全性についての直接的な規定はないが、「販売し(不特定又は多数
の者に授与する販売以外の場合を含む。以下同じ。)、又は販売の用に供するために、採取し、
製造し、輸入し、加工し、使用し、調理し、貯蔵し、若しくは陳列してはならない」不衛生食
品等として、「腐敗し、若しくは変敗したもの又は未熟であるもの」20、「有毒な、若しくは有
害な物質が含まれ、若しくは付着し、又はこれらの疑いがあるもの」21 、「病原微生物により
汚染され、又はその疑いがあり、人の健康を損なうおそれがあるもの」、「不潔、異物の混入又
は添加その他の事由により、人の健康を損なうおそれがあるもの」が定められている(同法 6条)。
また、添加物22と添加物を含む製剤や食品は、「人の健康を損なうおそれのない場合として厚生
労働大臣が薬事・食品衛生審議会の意見を聴いて定める場合を除いては、……販売し、又は販
売の用に供するために、製造し、輸入し、加工し、使用し、貯蔵し、若しくは陳列してはなら
ない」ことが規定されている(同法 10 条)。  
 
(2) 食品衛生法関連の裁判例における憲法上の根拠規定 
 食品衛生法関連の裁判例における食品衛生法の憲法上の根拠規定には、大きく 3 つの解釈が
存在する。13 条・25 条との併用説、25 条説、人格権説である。 
13条と 25条の併用説は、カネミ油症事件において主張された。食用油製造工程において PCB
を主成分とする熱媒体が混入した食用油を摂取したことにより生じた被害について、厚生労働
大臣の職務怠慢を理由に、国家賠償法 1 条 1 項に基づき、損害賠償を請求した事件である。 
カネミ油症事件小倉支部第一審判決(福岡地小倉支判昭 53・3・10 判例時報 881 号 17 頁)で
                                                     
18 厚生労働省健康局生活衛生課「食品衛生法概要」(http://www.mhlw.go.jp/bunya/kenkou/seikatsu-eisei04/08.html, 
2014-5-10) 
19 同上。 
20 「ただし、一般に人の健康を損なうおそれがなく飲食に適すると認められているものは、この限りでない」と規定
されている(食品衛生法 6 条 1 号)。 
21 「ただし、人の健康を損なうおそれがない場合として厚生労働大臣が定める場合においては、この限りでない」と
規定されている(食品衛生法 6 条 2 号)。人の健康を損なうおそれがない場合については、「有毒な又は有害な物質であ
つても、自然に食品又は添加物に含まれ又は附着しているものであつて、その程度又は処理により一般に人の健康を
損なうおそれがないと認められる場合」、 「食品又は添加物の生産上有毒な又は有害な物質を混入し又は添加するこ
とがやむを得ない場合であつて、かつ、一般に人の健康を損なうおそれがないと認められる場合」と定められている(食
品衛生法施行規則 1 条)。 
22 「天然香料及び一般に食品として飲食に供されている物であつて添加物として使用されるものは除く」と規定され
ている(食品衛生法 10 条)。 
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は、「食品衛生法は、右憲法第一三条、第二五条の政治的理念に基づいて制定され、飲食に起因
する危害の発生を防止して、公衆衛生の向上及び必要な条件を確保することを目的とするもの
であり、食品の安全が人の生命、健康の維持、発展にとつて必須の条件であるため、消費者で
ある国民に対して安全な食品の供給を確保することが食品衛生法に基づく行政の極めて重要な
基本的責務となつている」ことが示された。 
また、カネミ油症損害賠償請求事件(福岡地小倉支判昭 57・3・29 判例時報 1037 号 14 頁)
では、「憲法一三条はすべて国民は個人として尊重されるのであり、生命、自由、幸福追求に対
する権利は国政の上で、最大の尊重を必要とする旨規定し、また二五条は一項で国民の生存権
を基本的人権として保障し、これを受けて二項で『国は、すべての生活部面について、社会福
祉、社会保障及び公衆衛生の向上及び増進に努めなければならない。』と規定している」ことか
ら、「右憲法の趣旨よりすれば、国としては国民の生命、健康に対する安全を確保する責務を負
つているというべきであ」り、「右責務を具体化する立法政策の実行として、衛生行政の面に関
して飲食に起因する衛生上の危害の発生を防止し、公衆衛生の向上及び増進に寄与することを
目的として昭和二二年に食品衛生法が制定されている」と述べられている。 
カネミ油症損害賠償請求事件小倉第三陣訴訟第一審判決(福岡地小倉支判昭 60・2・13 判例
時報 1144 号 18 頁)でも、「食品工業の利潤を追求する権利以上に尊重されるべき国民の基本的
権利たる生命、身体、健康の安全が保障される権利」として指摘されている。 
 対して、25 条説は、フグ中毒事故死損害賠償等請求事件において主張された。フグ料理を食
べ中毒死した事故につき、厚生大臣らが規制権限を行使しなかったことが問題とされた事件で
ある。 
原審(フグ中毒事故死損害賠償等請求事件(神戸地判昭 54・2・27 判例タイムズ 381 号 101 頁))
では、「憲法二五条は、国民の生存権を保障し、国が公衆衛生の向上及び増進に努めるべきこと
を規定して」おり、「その具体化として、衛生行政の分野では、飲食に起因する衛生上の危害の
発生を防止し、公衆衛生の向上及び増進に寄与することを目的として食品衛生法が制定されて」
いることが示された。しかし、控訴審(フグ中毒事故死損害賠償等請求控訴事件(大阪高判昭 55・
3・14 判例時報 969 号 55 頁))では、「国は、すべての生活部面について、社会福祉、社会保障
及び公衆衛生の向上に努めなければならず（憲法二五条二項）、憲法のこの精神を受けて国及び
地方公共団体には公衆衛生の向上、増進のため様々な権限が法令により与えられ、特に食品衛
生法（……）は、厚生大臣、知事、政令都市の市長らに対し食品衛生行政における各種の権限
を与え、食品を製造、調理、販売する業者に対する各種の規制権限を与えている」と述べられ
ている。 
さらに、食品衛生法の憲法上の根拠を人格権と捉える見解は、厚生大臣による食品残留農薬
基準の改正の取消を求めた食品残留農薬基準事件において主張された。 
原審(食品残留農薬基準の設定告示処分取消等請求事件(東京地判平 9・4・23 判例時報 1651
号 39 頁))では、「健康権なるものは、……その内容が抽象的であり、一定の具体的な意味内容
を確定することが困難であって、これを独立した具体的な権利ということができるかは疑問で
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ある」が、「人の生命、身体及び健康が法的に保護されるべき利益であることはいうまでもなく、
生命、身体及び健康が侵害され、あるいは侵害される具体的なおそれがあるとすれば、その侵
害の排除ないし予防を求めることも許されると解すべきであり、そのような人格的な利益は、
これを健康権という独立の権利ととらえることはできないとしても、不法行為法上も保護され
るべき法的利益であることは異論のないところといえよう」と述べられており、控訴審(食品残
留農薬基準の設定告示処分取消等請求控訴事件(東京高判平 12・9・28 裁判所ウェブサイト掲
載判例))でも、「子や孫の人格権的利益」として言及されている。  
また、上記以外の見解を示すものとして、大阪 O-157 食中毒損害賠償訴訟控訴審判決(東京
高判平 15・5・21 判例時報 1835 号 77 頁)がある。腸管出血性大腸菌Ｏ-157 に起因する学童ら
の集団食中毒につき、厚生大臣の最終報告により生じた損害について、国家賠償法１条に基づ
き、憲法 29 条 3 項に基づく損失補償として請求した事件である。裁判所は、「主権国家は、生
命や身体の安全に対する侵害及びその危険から国民を守ることも国民に負託された任務の一つ
で、国民も、これを理解し、納税等により必要な負担をすることを了解する」と述べ、「自国民
の生命や身体の安全の確保に関心を払わない国家及び政府は、自国民の信頼を得ることはなく、
他国の侮りと干渉に翻弄されるに至るのが常で、国際社会における名誉ある地位（憲法前文）
を得ることもない」と指摘している。  
 
(3) 食品の安全性と経済的利益 
食品安全基本法では、食品の安全性を確保するための措置を講ずる際の基本的認識として、
食品の安全性の確保のために「必要な措置が国民の健康の保護が最も重要であるという基本的
認識の下に講じられることにより、行われなければならない」と定めている(食品安全基本法 3
条)。 
 この点につき、食品衛生法関連の裁判例では、2 つの考え方が示されている。 
チクロについて、食品添加物の指定を取消した厚生大臣の措置によって、食品添加物の取扱
業者が損失について、国家賠償法 1 条に基づき、憲法 29 条 3 項に基づく損失補償として請求
したチクロ使用禁止国家賠償請求事件第一審判決(東京地判昭 52・6・27 判例時報 854 号 30 頁)
では、「業者の利益保護等はいわば一切他事ともいうべきものであつて、これを直接考慮の対象
となすべきものでない」と判示されており、「国民は一般に緩和的措置をとるべきであるとして
保護を求める権利、利益を有さず、したがつてその権利、利益は違法に侵害されたとする余地
はない」と述べられている。カネミ油症損害賠償請求事件小倉第三陣訴訟第一審判決(福岡地小
倉支判昭 60・2・13 判例時報 1144 号 18 頁)においても、「食品工業の利潤を追求する権利以上
に尊重されるべき国民の基本的権利たる生命、身体、健康の安全」として論じられている。 
しかし、水俣病関西訴訟第一審判決(大阪地判平 6・7・11 判例時報 1506 号 5 頁)のように、
「営業の自由が公衆衛生等内在的な制約に服する場合には、その制約は害悪の発生を防止する
のに必要にして最小限度、手段において消極的になされなければならない」との指摘もある。 
憲法学説においても、食品の安全性の確保は、経済的規制として、｢公共の福祉｣論として論
Ⅳ 日本及び EU の食品安全分野における科学の役割 
243 
 
じられている。社会政策的規制、市場経済的規制、社会福祉、公衆衛生といった積極目的規制
に対しては、広範な立法裁量が認められる一方で、国民の健康や生命に対する害悪発生の防止
といった消極目的規制に対しては、必要最小限度の制限に限られている23。民主的政治過程を
通じて生産される規制措置は、特定の利益集団の保護につながる蓋然性が高いことから、当該
立法が誰の利益になり、誰の不利益になるのかを可能な限り透明にし、十分な情報の下で審議・
決定がなされる環境を整えることが望ましいと考えられている24。 
しかし、竹中勲は、憲法学における「国民の憲法上の権利利益の制約の正当化事由を検討す
る脈略において」、「企業の経済活動の自由を制約する企業規制立法・行政の正当化要件と、企
業規制立法・行政の受益者として予定されている国民(医薬品消費者等)の自由権・自己決定権
を制約する立法・行政の正当化要件とは、識別されるべきであろう」と指摘する25。「消費者保
護目的での製薬企業規制行政における当該介入の正当化要件は、自己加害阻止原理ではなく、
他者加害阻止原理および社会権実現等非消極目的での経済的自由制約原理に照らして吟味され
るべきである」と主張している26。 
また、岸井大太郎は、生命・健康は、非代替的な価値であることから、金銭や経済効率性よ
りも優先されるべきであると主張する。個人が自由に選択・コントロールできない危険の除去
の場合は、そうでない危険よりも優先されるべきであり、所得・階層・ジェンダー・国籍・世
代等に関して、少数者に不平等なリスクの配分は是正されるべきであると述べている27。 
さらに、生命権を独自の権利として主張する立場からは、生命権に身体の自由(身体の不可侵)
が含まれるか否かが議論されており28、松井茂記によって、「身体の不可侵性に関しては、身体
を物理的に傷つけられない自由及び健康を害されない自由(健康権)が問題となる」と指摘され
ている29。 
この点について、嶋崎健太郎は、「身体への障害は生命の危険につながる」ことから、「両者
を区別することは不可能」であるとして、「13 条の生命権は、生命権それ自体とともに身体の
不可侵権を保障する」と主張する30。 
非分離説の論者である種谷春洋も、「生命は身体の自由に含まれ、かつ身体の自由は個別基本
権としても特別法的な性格をもつものとして保障」されていることから(18 条・31 条・33 条－
39 条)、「一般法としての身体の自由はその存在の側面としての身体の安全及び健康ならびにそ
の活動の側面としての身体の活動の自由が保障される」と解する31。 
 戸波江二も、幸福追求権から導き出される個別的人権として、個人の生命だけではなく、身
                                                     
23 平松毅｢塩専売法、酒税法及び特石法と職業の自由｣関西学院大学法と政治 43 号 288-291 頁。 
24 長谷部恭男「憲法学から見た規制と消費者保護」ジュリスト 1139 号 19 頁。 
25 竹中勲「自己加害防止原則・パターナリズムと『公共の福祉』」『憲法上の自己決定権』(成文堂、2010 年) (初出：「憲
法学とパターナリズム・自己加害防止原理」佐藤幸治先生還暦記念『現代立憲主義と司法権』(青林書院、1998 年))94
頁。 
26 同上書 104 頁注 23。 
27 岸井大太郎「社会的規制と消費者」『岩波講座 現代の法 13 消費生活と法』(岩波書店、1997 年)33 頁。 
28 嶋崎健太郎「憲法における生命権の再検討――統合的生命権に向けて――」法學新報 108 巻 3 号 53 頁。 
29 松井茂記『日本国憲法〈第 3 版〉』(有斐閣、2007 年)507-508 頁 
30 嶋崎・前掲注(28)53 頁。 
31 種谷春洋「『生命・自由・幸福追求』の権利(二)」岡山大学法経学会雑誌 15 巻 1 号 91 頁。 
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体の安全の確保を求める権利についても、一個の独立した人権と捉える。そして、「その法的意
義としては、国家による生命・身体への介入からの自由という基本的意味の他に、国の生命保
護義務を求める客観的意義、ひいては、自己の生命・身体の自由な処分権としての意義」も含
める。また、「健康権も憲法 25 条と結合して、憲法上の人権と構成することが妥当であろう」
と述べる32。 
この健康権と生存権保障との関連性について、奥貴雄は、「憲法 25 条の生存権を、個別的人
権とみれば、憲法 13 条の定める幸福追求権は、包括的(総則的)人権とみることができる」こと
から、「憲法 25 条 1 項の生存権条項に関して法の欠缼ないし具体的規定の不備などは、憲法 13
条の幸福追求権の条項が補充・補完の立場」にあると主張する。13 条が 25 条の解釈規準とし
て、生存権に最低限度の健康が求めることは、「身心や社会的の健康があってこそ、その展開と
しての人格の発展が期せられる」ことから明らかであり、憲法第 25 条第 1 項が、生存権に対
して『健康で』という条件づけをしたのは、このような関連と要請に基くもの」であると指摘
する33。 
 また、釜田泰介は、「生命に対する権利は単なる生命自体に対する侵害からの自由のみならず
生存の質をも保障するルールを補充する機能を果たす」と主張する。「生存の質の問題は、次の、
自由、幸福追求の権利の内容と考え方が適切とも言えるが、同時に生命に対する権利から引き
出すことも可能」であり、「生命、身体の自由によって保障される個人の生存は憲法の描く人の
人間観」である「自律的生存としての個人の生存を可能にする一切の条件の保障を含む」こと
になる34。 
 しかし、身体の健康及び安全に対して、種谷春洋は、「生命の場合と異って、客観的な侵害要
素のみではなく、主観的な侵害要素(身体の苦痛)をも考慮しなければならない」と指摘する。「身
体の自由には他の人格的利益(精神的利益)が結びつく場合がある」からである。「この身体の自
由の制約は生命の場合と異り、相対的でありうるから、いかなる場合に制約が許されるかとい
う判断とともにその制約の範囲及び程度についての判断が必要」となる。「身体の自由が他人の
生命及び同様の保護法益である身体の安全及び健康によって制約されることは認められるべき
であるがこれをこえる制約、とくに『公共の福祉』を根拠とする制約が許されるかの問題につ
いては、身体の自由の制約が相対的に行われうることから、その制約の範囲及び程度に対応し
て、厳格な利益較量の基準の元に個別的に検討さる」ことになる35。 
同様に、嶋崎健太郎も、生命が最高の保護価値を有するとしても、「いかなる場合も剥奪され
ないと言う意味で、13 条の生命権は絶対不可侵ではない」と述べ、「意図的でない生命剥奪(生
命への危険・リスクの許容を含む)についても、比例性が要求されるが、保護法益、生命に対す
る危険の重大さや生命剥奪につながる蓋然性に応じて具体的に判断すべきである」と主張する。
「生命への軽微な危険の場合には、介入の目的は意図的な殺害と比べて広く認められることに
                                                     
32 戸波江二「幸福追求権の構造」公法研究 58 号 25-26 頁注 53。 
33 奥貴雄「憲法第 25 条における健康(一)」法学研究(大阪学院大学)9 巻 2 号 19 頁。 
34 釜田泰介「包括的基本権」佐藤幸治編著『憲法Ⅱ 基本的人権』(成文堂、1988 年) 98 頁。 
35 種谷・前掲注(31)99-100 頁。 
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なるであろう」し、「逆に、死亡の蓋然性が高い場合には、意図的な生命剥奪と同様に考えられ
る」と指摘する36。 
 
2 食品安全分野における行政の役割 
(1) 食品安全関連法にみる行政の役割 
消費者基本法によれば、国には、「国民の消費生活における安全を確保するため、商品及び役
務についての必要な基準の整備及び確保、安全を害するおそれがある商品の事業者による回収
の促進、安全を害するおそれがある商品及び役務に関する情報の収集及び提供等必要な施策」
が求められる(同法 11 条)。 
消費者安全の確保に関する施策の推進においては、基本理念として、「専門的知見に基づき必
要とされる措置の迅速かつ効率的な実施により、消費者事故等の発生及び消費者事故等による
被害の拡大を防止」し(消費者安全法 3 条 1 項)、「事業者による適正な事業活動の確保に配慮し
つつ、消費者の需要の高度化及び多様化その他の社会経済情勢の変化に適確に対応し、消費者
の利便の増進に寄与すること」が定められている(同法 3 条 2 項)。この基本理念に従って、「国
及び地方公共団体は、……消費者安全の確保に関する施策を総合的に策定し、及び実施する」
ことになる(同法 4 条 1 項)。消費者安全の確保に関する施策を推進する際には、「消費生活につ
いて専門的な知識及び経験を有する者の能力を活用するよう努め」(同法 4 条 2 項)、「消費者事
故等に関する情報の開示、消費者の意見を反映させるために必要な措置その他の措置を講ずる
ことにより、その過程の透明性を確保するよう努めなければならない」(同法 4 条 3 項)。 
とくに「食品の安全性の確保は、このために必要な措置が国民の健康の保護が最も重要であ
るという基本的認識の下に講じられること」が求められる(食品安全基本法 3 条)。「農林水産物
の生産から食品の販売に至る一連の国の内外における食品供給の行程(以下「食品供給行程」と
いう。)におけるあらゆる要素が食品の安全性に影響を及ぼすおそれがあること」から、食品の
安全性の確保に必要な措置は、「食品供給行程の各段階において適切に講じられ」る必要がある
(同法 4 条)。また「食品の安全性の確保に関する国際的動向及び国民の意見に十分配慮しつつ
科学的知見に基づいて講じられることによって、食品を摂取することによる国民の健康への悪
影響が未然に防止されるように」(同上 5 条)、「国は、……食品の安全性の確保に関する施策を
総合的に策定し、及び実施する責務を有する」ことが定められている(同法 6 条)。 
 そこで、食品衛生法では、不衛生食品等の販売等を禁止している(食品衛生法 6 条)ほか、厚
生労働大臣が、「公衆衛生の見地から、薬事・食品衛生審議会の意見を聴いて、販売の用に供す
る食品若しくは添加物の製造、加工、使用、調理若しくは保存の方法につき基準を定め、又は
販売の用に供する食品若しくは添加物の成分につき規格を定めることができる」ことが定めら
れている(同法 11 条)。規格基準としては主に、「食品（成分規格、製造基準、加工基準、調理
基準、保存基準）」、「添加物（成分規格、保存基準、製造基準、使用基準）」、「器具及び容器包
装（材質別規格、用途別規格、製造基準）」があり、「規格、基準の定められた食品等について
                                                     
36 嶋崎・前掲注(28)55-56 頁。 
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は、基準に合わない方法による製造、加工、使用、調理、販売等、規格に合わない食品等の製
造、輸入、加工、販売等は禁止されている」37(同法 10 条)。 
 
(2) 食品衛生法関連の裁判例における行政の役割 
 食品安全分野の行政の役割について、食品衛生法関連の裁判例では、二次的後見的な立場と
解するものと、行政には積極的な責任があると解するものに大別される。 
行政を二次的後見的な立場と解するものとして、カネミ油症損害賠償請求事件控訴審判決(福
岡高判昭 61・5・15 判例時報 1191 号 28 頁)が挙げられる。カネミ油症損害賠償請求事件控訴
審判決では、「営業者に対して食品の安全の確保につき厳しい第一次の責任を負わせるとともに、
厚生大臣、都道府県知事(政令指定都市の市長)、食品衛生監視員に対し、……その権限の行使
を通じて第二次的後見的な立場から食品の安全をはかる」ことが示され、「営業者の第一次の安
全確保義務を後見的に補完する立場にある食品衛生担当行政機関の権限の不行使が不法行為と
なる(すなわち違法と評価される)のは、その裁量権が収縮し他の選択が許されないような例外
的な場合に限られる」と判示されている38。 
また、水俣病関西訴訟第一審判決(大阪地判平 6・7・11 判例時報 1506 号 5 頁)では、「食品
衛生法の制定された経緯、目的及び規定の内容等」から、「食品衛生行政庁に対して、食品の製
造、販売等に関し、積極的な行政責任を負わせた規制法ではなく、本来営業の自由に属する食
品の製造、販売等に対し、食品の安全性という見地から必要最小限度の取締りを行うことを目
的とする消極的な警察取締法規」であり、「国民に対する関係において食品衛生行政庁に対し一
定の行為を積極的に行うべきことを義務付けた規定は存しない」と判示されている。 
 対して、行政には積極的な責任があると解するものとして、カネミ油症事件控訴審判決(福岡
高判昭 59・3・16 判例時報 1109 号 44 頁)、ベビーフード放射線照射事件第一審判決(名古屋地
豊橋支判昭 59・6・6 判例タイムズ 534 号 267 頁)、カネミ油症損害賠償請求事件小倉第三陣訴
訟第一審判決福岡地小倉支判昭 60・2・13 判例時報 1144 号 18 頁)、水俣病関西訴訟控訴審判
決(大阪高判平 13・4・27 判例時報 1761 号 3 頁)、水俣病関西訴訟上告審判決(最二小判平 16・
10・15 判例時報 1876 号 3 頁)等がある。 
カネミ油症事件控訴審判決では、行政庁が、「飲食に起因する衛生上の危害の発生を防止する
について積極的な行政責任を負う」理由として、「現在の社会においては、食品が利潤追求とい
う企業論理のもとに、……多くの化学合成物質を添加剤あるいは副資材として使用して大量に
生産され、複雑な流通経路を経て広範囲に販売され、他方消費者においてその安全性を確める
術を持たないことに着目するとき、その安全性確保につき、食品製造業者に極めて高度な注意
                                                     
37 厚生労働省健康局生活衛生課・前掲注(18)。 
38 「国が全面的第一次的に危険防止の義務を負う場合とは異なり、食品営業者がその責任において第一次的に対処す
べき危険のすべてについて、いやしくもその認識可能性が否定されないかぎり、食品営業者をさしおいてつねに国の
食品衛生担当行政機関自らの手で積極的な回避手段をとらないかぎり当然に不法行為となるというものではない」と
して、例外的な場合について、「(1)国民の生命、身体、財産に対する差し迫つた危険があること、のほか、本来食品衛
生担当の公務員について(2)その危険の切迫を知り又は容易に知り得べき状況にあつたこと及び(3)たやすくその権限
を行使することができ、その権限の行使が危険回避にとつて有効適切な方法であつたこと、が肯定される場合でなけ
ればならない」と述べている(カネミ油症損害賠償請求事件控訴審判決(福岡高判昭 61・5・15 判例時報 1191 号 28 頁))。 
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義務を負わせるべき法規制が存するとはいえ、これを企業の自主規制に委ねていては、安全性
の確保になお欠けるところがある」ことが指摘されている。カネミ油症損害賠償請求事件小倉
第三陣訴訟第一審判決福岡地小倉支判昭 60・2・13 判例時報 1144 号 18 頁)においても、同様
の指摘がある。 
また、水俣病関西訴訟控訴審判決(大阪高判平 13・4・27 判例時報 1761 号 3 頁)では、「現代
社会にあっては環境汚染、加工食品の多量生産などによって、一旦、事故が発生した場合に、
広範囲に、また、多数に被害が及ぶおそれが潜在してある」ことから、「行政機関が国民の生命、
財産、健康を守るために、積極的な食品衛生行政を行うことは強く期待されて」いると述べら
れている39。水俣病関西訴訟上告審判決(最二小判平 16・10・15 判例時報 1876 号 3 頁)におい
て、同様の指摘がある。 
しかし、食品衛生法関連の訴訟において、行政に積極的な責任があると判断されたとしても、
多くの場合に、行政による権限行使は、自由裁量または専門的技術的見地に立つ裁量に属して
いると考えられている。 
行政庁の自由裁量であると解するものとして40、カネミ油症損害賠償請求事件控訴審判決(福
岡高判昭 61・5・15 判例時報 1191 号 28 頁)がある。「一定の権限の行使をするか否か、どのよ
うな限度でこれを行使すべきかは、本来食品衛生法によつてその権限を付与された行政機関が
同法の目的にてらして自由な裁量によりこれを決すべき事項である」と判示されている。しか
し、「行政庁の自由裁量」であるが、「法の枠内の裁量であり、また公益適合性、平等性、合目
的等の条理上の制約に従うべきもの」であるから、「裁量権の限界の踰越や裁量権の濫用があつ
たときは、単に不当なだけではなく、違法な行為となる」(カネミ油症事件小倉支部第一審判決
(福岡地小倉支判昭 53・3・10 判例時報 881 号 17 頁))と解するものと、「原則的には、行政庁
の権限不行使は、行使同様、その自由裁量に属し、当、不当の問題にとどまり、違法の問題を
生じない」(カネミ油症損害賠償請求事件小倉第三陣訴訟第一審判決(福岡地小倉支判昭 53・3・
10 判例時報 881 号 17 頁))と解するものに分かれている。 
 対して、行政庁の専門的技術的見地に立つ裁量であると解する立場からは、食品衛生法の「規
定の文言からすれば、この規制権限を当該行政庁が行使するか否か、またどのような方法で行
使するかは、原則として専ら当該行政庁の専門的技術的見地に立つ裁量に委ねられている」(カ
ネミ油症損害賠償請求事件(福岡地小倉支判昭 57・3・29 判例時報 1037 号 14 頁))と解されて
いる。よって、「原則として、行政目的達成のために一般国民に対して負う抽象的行政上の義務
                                                     
39 「本件においては、……被告国・県に食品衛生法に基づいて規制すべき作為義務があったとはいえない。 
 すなわち、昭和三四年一一月当時において、水俣湾の魚介類は、法四条の有毒食品に該当し、かつそのことを告知
した方が望ましかったとはいえるが、法四条は、被告国・県に告知義務を課したものではないから告知しなかったこ
とにつき違法であるとはいえないし、また、行政指導等により、告知したのとほぼ同様の効果が達成されていた」。 
 また、「法一七条についていえば、この規定は調査に関するものであるが、既に法四条の有毒食品に該当していたの
であるから、もはや調査義務違反の問題は生じない。また、二二条が規定しているのは、食品関係の営業及び営業者
に対する各種の規制及び取締りであって、漁民らの自家摂取はその規制ないし取締りの対象外である（法二条七項但
書）から、……、同条による規制の有無と本件患者らの発症との間には因果関係が認められない」(水俣病関西訴訟控
訴審判決(大阪高判平 13・4・27 判例時報 1761 号 3 頁))。 
40 行政庁の自由裁量と解するものとして、カネミ油症事件控訴審判決(福岡高判昭 59・3・16 判例時報 1109 号 44 頁)
がある。 
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であつて、具体的法律上の義務と解することはできない」ことになる。ただし、「具体的事案の
下で、これらの規制権限を行使しないことが著しく合理性を欠くと認められる場合には、当該
行政庁は、規制権限を行使すべき法律上の義務を負」うことになる(フグ中毒事故死損害賠償等
請求事件(神戸地判昭 54・2・27 判例タイムズ 381 号 101 頁))。カネミ油症損害賠償請求事件
控訴審判決(福岡高判昭 61・5・15 判例時報 1191 号 28 頁)でも同様に判示されている。 
 
(3) 憲法における市場観と食品安全分野における行政の役割 
憲法には、政府と市場の役割分担のあり方に関する明示はない。そこで、中島徹は、「経済問
題およびそこから派生する社会問題の解決を原則として市場にゆだね」る「市場主義の主張が
正しいことを当然には意味しない」と指摘する41。戦後日本の産業政策における過剰な規制へ
の批判から、「その緩和を説くこと自体は必然的な帰結である」としても、「政府と市場の役割
を考える際に重要なことは、市場原理を導入して規制緩和を説くことそれ自体の是非ではなく、
どこまで市場原理を貫徹すべきか
．．．．．．．．．．．．．．．
にある」と主張する42。 
そして、財政構造の面から、日本国憲法における市場は、欧米的基準でいう「福祉国家」と
しての実質を備えたことはなく、日本政府は財政に占める社会保障関係費の割合の低い「小さ
な政府」を目指していると指摘する。公共事業や経済規制等によって雇用を創出・安定を確保
し、それによって所得の再配分を実現するという政策に基づき、社会保障の目的である生活・
生存保障を、社会保障制度それ自体の整備・充実によってではなく(生存権の権利性の否定)、
経済政策や産業政策によって迂回的に実現(積極規制の放任)することを目指している。よって、
日本は社会保障制度への依存率が相対的に低水準にとどまる「小さな福祉国家」であり、基本
的には福祉国家を支持する憲法学説が、構造改革論や規制緩和論の前に、明快な批判的態度を
とりえない一因となっていると述べる43。 
また、最高裁の判決においても、小売市場判決(最大判昭 47・11・22 刑集 26 巻 9 号 586 頁)
によって、「憲法は、国の責務として積極的な社会経済政策の実施を予定しているものというこ
とができ、……国は、積極的に、国民経済の健全な発達と国民生活の安定を期し、もって社会
経済全体の均衡のとれた調和的発展を図るために、立法により、個人の経済活動に対し、一定
の規制措置を講ずることも、それが右目的達成のために必要かつ合理的な範囲にとどまる限り、
許されるべきであって、決して、憲法の禁ずるところではない」と述べられており、「国民経済
の健全な発達と国民生活の安全→社会経済全体の均衡のとれた調和的発展」を目的とする規制
(＝積極規制)を、事実上、立法及び行政府の広範な裁量に委ねている。これは「小さな福祉国
家」を実現する道筋に対する法的な追認であると指摘している44。 
しかし、古城誠によって、市場原理に沿った規制緩和を与件としつつ、規制の目的ではなく
                                                     
41 市場における経済活動が常に新たな市場領域を開拓し続けるため、その展開先を予測できず、憲法のような基本法
レベルで両者間に境界線を引いても、結局は徒労に終わることが指摘されている(中島徹『財産権の領分』(日本評論社、
2007 年)192 頁)。 
42 同上書 198 頁。 
43 同上書 194 頁。 
44 同上書 195 頁。 
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性格を問うことで、緩和すべき規制の判別を明確化しようとする見解が主張されている。市場
取引制限型の経済的規制を実施する一方で、市場の改善によって是正できるならば、規制の必
要性はなく、非市場取引型の社会的規制に対しては、規制コストに見合うだけの正当性を必要
とする。つまり、「原則自由、例外規制」の原則により、規制緩和が可能となる45。費用便益計
算に基づく市場原理を基準にすれば、過剰な規制を識別可能であり、それに代わる選択肢の提
示が容易となり、最も安価な政策を採用しない場合の社会的コストを示すだけで、社会的公正
の基準を当然には排除しないことから46、従来の｢公共の福祉｣論における安全性確保とも接続
可能となる47。 
21 世紀型消費者政策の基本的な考え方の中でも、市場メカニズムの活用が必ずしも適切でな
く、市場メカニズムを補正しつつ活用することが必要な領域については、行政による積極的な
関与が必要とされている48。 
そこで、食品の安全性が、市場に委ねられるか否かが問題となる。 
この点について、新山陽子は、品質の決定が、市場外部の社会的・政治的プロセスによるも
のであるのに対して、市場の機能は、決定された品質への価格づけ、価格に基づく需要調整で
しかないことから、確保すべき安全性は市場の評定外にあり、市場は品質を決定し定義する機
能をもたないと主張する49。 
食品の安全性が市場に委ねられないとすれば、行政による積極的な関与が必要となる。さら
に、「健康権を第 13 条および第 25 条よりの派生ないし分立として考える」ことで、健康権が
確立され、「健康で文化的な生活の確保が図られればその増進ないし保全が推進しやす」くなり、
公衆衛生に対して、「国の義務として保健の措置が強力に推進される」ことになる50。 
しかし、｢福祉国家｣論には国家権力の不当な拡大と国民の自由への安易な介入を正当化する
懸念がある51。そこで、食品安全分野では、食品安全基本法によってリスク分析が導入され、
国による恣意的な規制措置を排除し、食品の安全性を確保するために、基準の設定に対して科
学的な根拠が求められることになる。 
 
第 2章 日本の食品安全行政におけるリスク分析方法論 
1  食品衛生法における基準設定の法的性格 
 食品衛生法では、厚生労働大臣が、「公衆衛生の見地から、薬事・食品衛生審議会の意見を聴
いて、販売の用に供する食品若しくは添加物の製造、加工、使用、調理若しくは保存の方法に
つき基準を定め、又は販売の用に供する食品若しくは添加物の成分につき規格を定めることが
できる」ことが定められている(食品衛生法 11 条)。食品衛生法における厚生労働大臣による基
                                                     
45 古城誠「公的規制と市場原理」公法研究 60 号 111 頁。 
46 同上書 122 頁。 
47 中島・前掲注(41)195-196 頁。 
48 内閣府国民生活審議会消費者政策部会報告書「21 世紀型消費者政策の在り方について」(2003 年) 
(http://www.consumer.go.jp/seisaku/shingikai/bukai21/hokokusyo.pdf, 2014-5-7)10 頁。 
49 新山陽子「食品由来のリスクにどう向き合うか」農業と経済 68 巻 14 号(2002 年 12 月臨時増刊号)14-18 頁。 
50 奥貴雄「憲法第 25 条における健康(二)」法学研究(大阪学院大学)11 巻 1・2 号 26 頁。 
51 山内敏弘「生存権と福祉国家」『人権・主権・平和――生命権からの憲法的省察』(日本評論社、2003 年)85 頁。 
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準設定の法的性格については、食品衛生法関連の裁判例において、以下のように判示されてい
る。 
森永乳業徳島工場で製造された乳児用調製粉乳に発生した砒素中毒事故について、当時の製
造課長(兼工場長代理)と事務系統出身の工場長が業務上過失致死罪で起訴された森永ドライミ
ルク事件第一審判決(徳島地判昭 38・10・25 判例時報 356 号 7 頁)では、裁判所は、「食品衛生
法第七条第一項の規定により厚生大臣の定める基準すなわち厚生省告示が空白刑罰法規たる食
品衛生法の空白部分を補充する法規範であつて、この基準が設定されることによつて食品衛生
法の空白部分が補充されるということは食品衛生法それ自体においてかような基準の内容とな
つていることがらがすべて規定されていることと全く同じである考えなければならない」とし
て、「行政庁がその本来の仕事として行う行政処分ではなく立法府からの委任によつて行政庁が
一般的抽象的に適用される刑罰法規の一部を制定することにほかならない」と判示している。 
一方で、厚生大臣による食品残留農薬基準の改正の取消を求めた食品残留農薬基準の設定告
示処分取消等請求事件(東京地判平 9・4・23 判例時報 1651 号 39 頁)では、「法の委任を受けて
食品の成分規格を定め、あるいは食品添加物の指定をしたもので、いわば法の規定の内容を補
充するものであり、全ての食品の販売等について一般的・抽象的に適用されるものであるから、
その性質は、法の委任に基づいて行われた法規範の定立行為であり、法の執行行為としての行
政処分とはその性質を異にする」が、「本件各行為は、一般的・抽象的な規範の定立行為であっ
て、特定の国民の権利利益に対し直接具体的な影響を及ぼすものではないから、いずれも行政
処分に該当しない」と判示されている。 
厚生労働大臣による基準設定については、形式的には食品衛生法に依拠していても、実質的
には憲法 25 条 1 項の定める基準の判断であり、生活保護制度における保護基準を設定と同様
に、｢一面では、実質的に見て行政権が憲法を直接的に執行することになり、法治主義の原則に
反することになるとともに｣、「他面憲法の終局的な有権解釈権を司法権にではなく行政権に委
ねるという重大な結果をもたらす」ことが懸念されている52。 
行政法学においては、比較的早くからこの問題が意識されていたが53、憲法学は、主に立法
裁量への歯止めを中心に議論し、保護基準の設定を行政裁量(大臣)に委ねたこと自体の問題性
はあまり意識されてこなかった54。 
行政学では、審査基準の法的性格について、行政規則の一種であると解する説、規範具体化
機能を有すると解する説、行政基準(審査基準)の外部法化説の 3 つに大分される55。 
審査基準を行政規則の一種と捉える見解では、行政機関自身によって定められた法律を個別
的事例に適用する際の一般的な行動基準は、国民・住民に対する法的拘束力を有さないと主張
される56。しかし、塩野宏は、「もっぱら行政内部の統制を図るために制定されたものであるか
                                                     
52 高田敏『社会的法治国の構成』(信山社出版、1993 年)169 頁。 
53 園部逸夫「生活保護基準と司法統制」ジュリスト 298 号 50 頁。 
54 高田・前掲注(52)140 頁。 
55 林健一「行政手続法第 5 条の意義とその発展の方向について―行政庁からの視点を中心に―」法と行政 10 巻 2 号
113-頁。 
56 曽和俊文「行政立法(2) 通達・裁量基準」法学教室 375 号 70 頁。 
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ら、法律の根拠を必要とせず、かつ、外部効果は、本来有しないはずである」が57、「解釈基準
が裁判所の審査権限と全く関係がないのとは異な」り、「裁量基準は、分類上は法規命令に当ら
ないけれども、一定限度で外部効果をもつ」と指摘する58。 
また、宮田三郎は、「審査基準・処分基準は規範具体化機能を有する」と主張する。行政手続
法において、「審査基準・処分基準を定めるに当たっては、できる限り具体的なものとしなけれ
ばならないと規定」していることから(行政手続法 5 条 2 項、12 条 2 項)、基準の具体化に際し
ては、「法令の具体化であるから、法令に違反し、不合理なものであってはならない」が、「行
政裁量の本質は、具体的場合における別個の評価的判断を行政に委ねる点」にあることから、
「裁量基準の設定・具体化によって行政処分が機械化、画一化されてはならない」し、「特殊ケ
ースにおける裁量基準からの逸脱を認めるものでなければならない」と主張する59。 
人見剛は、「行政手続法五条、一二条のいずれも、行政庁に行政処分を行うための要件規定を
具体化する行政立法権限を付与したものではなく(仮にそうであるとすると、両条は包括的白紙
委任規定として憲法違反と考えられる)、公定な審査を担保するために行政庁の内部的な裁量基
準・解釈規準の設定を求めた規定にとどまる」と指摘する60。 
さらに、行政基準(審査基準)の外部法化説からは、平岡久によって、「行政基準を公表する(ま
たは『公』にする)ことによって、それに従って行政決定が行われるであろうという『信頼』が
関係私人に生じ、かつそれは保護されるべきものであると理解することができるかぎりにおい
て、『信頼保護』原則を媒介として、行政基準は公表されることによってほとんど『外部法』と
同じ効力を与えられることになる」と主張されている61。「行政基準の適用は多数の関係私人に
対して平等に行われなければならないのであり、行政基準に従った多数の行政処分が私人に対
して行われ、一定の内容の行政慣行(または『継続的行政実務』)が形成されている場合におい
ては、それらと同種の事案について(同様の状況にある特定の私人に対して)行政基準に従わな
いで行われた(行政基準に従った場合に比べて当該私人にとって不利な)行政決定は、関係行政
法規には違反していないとしても、平等原則に違反するものとして違法となることがある」と
指摘されている62。 
そして、曽和俊文によって、審査基準は、行政内部では「下級行政機関等に対する法的拘束
力を持っている(内部的法的拘束力)」こと、「現実の行政活動は、法律に従って行われると同時
に、通達や裁量基準に示された行政活動基準は、国民・住民に対して事実上大きな影響力を持
っている」(国民生活に対する事実上の影響力)こと、「通達や裁量基準に示された法律の解釈規
準が裁判所により法律の解釈として妥当とされる場合には、これらの基準は結果的に法的拘束
力を有するといっても間違いではない(結果的にみた国民に対する法的拘束力)」ことから、「通
達や裁量基準に示された行政活動基準について、その内容の合理性を確保し、制定過程での適
                                                     
57 塩野宏『行政法Ⅰ[第五版補訂版]』(有斐閣、2013 年)101 頁。 
58 同上書 106 頁。 
59 宮田三郎『行政手続法』(信山社出版、1999 年)55-56 頁。 
60 人見剛「申請に対する審査基準」木村弘之亮編『行政法演習Ⅰ〔行政手続法〕』(成文堂、1997 年)40 頁。 
61 平岡久『行政立法と行政基準』(有斐閣、1995 年)258 頁。 
62 同上書 253 頁。 
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正化をはかるために、適切な法的コントロールのあり方を検討する必要がある」と指摘されて
いる63。 
 
2 食品安全分野の基準設定における専門的知見の必要性 
消費者安全法では、基本理念として、消費者安全の確保に関する施策の推進が、「専門的知見
に基づき」行われなければならないことが規定されている(消費者安全法 3 条 1 項)。また、国
及び地方公共団体が、消費者安全の確保に関する施策を推進する際には、「消費生活について専
門的な知識及び経験を有する者の能力を活用するよう努めなければならない」(同法 4条 2項)。 
食品については、「人が生命・健康を維持するために日々摂取するものであり、その安全性が
確保されることは、国民生活上極めて重要」であり、「科学技術の発展、食品流通の広域化・国
際化の進展等、食生活を取り巻く環境が大きく変化している」なかで、「食品の安全性を確保し
ていくためには、新たな考え方に立脚して対応することが必要」となっていることから、食品
安全基本法において、「リスク分析」という新たな手法が取り入れられ、「食品の安全性の確保
を図るための施策の基本的な『枠組み』を構築」している。「食品の安全性には『絶対』はなく、
リスクの存在を前提としつつ科学的知見に基づいてこれを制御していくべきという考え方」か
ら、「食品の安全性の尺度を、いわゆる『ゼロリスク』に求めるのではなく、科学的、社会的プ
ロセスの中で定めていこうというものであり、食品に含まれる危険要因の多様化・複雑化、分
析技術の向上等を背景」としている64。 
施策の策定に係る基本的な方針として、「食品の安全性の確保に関する施策の策定に当たって
は、人の健康に悪影響を及ぼすおそれがある生物学的、化学的若しくは物理的な要因又は状態
であって、食品に含まれ、又は食品が置かれるおそれがあるものが当該食品が摂取されること
により人の健康に及ぼす影響についての評価(以下「食品健康影響評価」という。)が施策ごと
に行われなければならない65」として、施策ごとのリスク評価の必要性が規定されている(食品
安全基本法 11 条)。また、リスク管理者である関係各大臣は、一定の場合を除いて66、内閣府
に置かれた食品安全委員会(同法 22 条)の意見を聴かなければならず(同法 24 条 1 項)、「国民の
食生活の状況その他の事情を考慮するとともに、……食品健康影響評価が行われたときは、そ
の結果に基づ」くことが求められる(同法 12 条)。そして、リスク・コミュニケーションとして、
「食品の安全性の確保に関する施策の策定に当たっては、当該施策の策定に国民の意見を反映
し、並びにその過程の公正性及び透明性を確保するため、当該施策に関する情報の提供、当該
施策について意見を述べる機会の付与その他の関係者相互間の情報及び意見の交換の促進を図
                                                     
63 曽和・前掲注(56)70 頁。 
64 食品安全法令研究会編『概説 食品安全基本法』(ぎょうせい、2004 年)2-3 頁 
65 「ただし、次に掲げる場合は、この限りでない」として、「当該施策の内容からみて食品健康影響評価を行うことが
明らかに必要でないとき」、「人の健康に及ぼす悪影響の内容及び程度が明らかであるとき」「人の健康に悪影響が及ぶ
ことを防止し、又は抑制するため緊急を要する場合で、あらかじめ食品健康影響評価を行ういとまがないとき」が定
められている(食品安全基本法 11 条)。  
66 委員会が「当該施策の内容からみて食品健康影響評価を行うことが明らかに必要でないとき」(食品安全基本法 11
条 1 項 1 号)に該当すると認める場合、または関係各大臣が「人の健康に悪影響が及ぶことを防止し、又は抑制するた
め緊急を要する場合で、あらかじめ食品健康影響評価を行ういとまがないとき」(同法 11 条 1 項 3 号)に該当すると認
める場合である(同法 24 条 1 項)。 
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るために必要な措置」を講じることが求められている(同法 13 条)。 
食品安全行政を取り巻く状況は、「食品流通の広域化・国際化の進展、腸管出血性大腸菌 O157
やプリオン等の新たな危害要因の出現、遺伝子組換え等の新たな技術の開発等による国民の食
生活を取り巻く状況の変化」、「輸入野菜の残留農薬問題等食品の安全を脅かす事件の頻発等」
著しく変化しており、「2001 年(平成 13 年)9 月の国内初の BSE(牛海綿状脳症)の発生」は、食
品安全行政に対して「様々な見直しを行う直接的なきっかけ」となった67。 
2002 年 4 月の「BSE 問題に関する調査検討委員会報告」68では、「BSE に関する問題を調査
検討してきた結果、問題は単に BSE への対応にあっただけではなく、食品の安全行政全般に
共通した問題であることが明白になった」と指摘されており、「食品の安全性の確保に関する基
本原則を確立し、食品の安全性を確保するための法の制定と組織体制の整備、既存の関係法令
の抜本的な見直しを行い、リスク分析手法の採用を始めとした今日的な食品安全のための社会
システムを確立することが不可欠となっている」ことが示された69。「食品の安全性に係わる関
係法において、その法目的に消費者の健康保護を最優先し、消費者の安全な食品へのアクセス
の権利を定めるとともに、その目的を達成するための、予防原則に立った措置も含む行政及び
事業者等の責務を定めるなどの抜本的な改正・見直し」が求められ70、「食品の安全性の確保に
関わる組織体制のベース」として、リスク分析手法の導入が提言された71。 
同年 6 月の「今後の食品安全行政のあり方について」72では、「消費者の健康保護を最優先に、
食品安全行政にリスク分析手法を導入し、食品の安全に関するリスク評価を行う食品安全委員
会」を設置すること、「リスク管理を担当する行政機関についても、リスク管理体制の見直しを
図る等所要の措置を講じる」ことなどが示され、食品安全行政の見直しが図られることになっ
た。また、「消費者の保護を基本とした包括的な食品の安全を確保するための法律として食品安
全基本法」を制定し、「食品安全基本法に則し、食品の安全性に関わる関連法について検討し、
所要の改正を行う」ことが示された73。 
そして、「今後の食品安全行政のあり方について」で示されたように、「食品安全委員会設置
のための法案及び食品安全基本法案は平成 15 年の通常国会に提出」され74、「国民の健康保護
を最優先に、食品安全行政にリスク分析の考え方を導入し、食品の安全に関するリスク評価を
行う食品安全委員会を新たに設置するとともに、国民の健康保護を基本とした包括的な食品の
安全性を確保するための法律として食品安全基本法」が制定された75。 
  
                                                     
67 食品安全委員会「食品安全委員会 10 年の歩み(2013 年(平成 25 年)7 月)」
(http://www.fsc.go.jp/iinkai/iinkai_10nen_ayumi_2507.pdf, 2014-5-5)10 頁。 
68 BSE 問題に関する調査検討委員会「BSE 問題に関する調査検討委員会報告(平成 14 年 4 月 2 日)」
(http://www.maff.go.jp/j/syouan/douei/bse/b_iinkai/pdf/houkoku.pdf, 2014-5-5)。 
69 同上書 26 頁。 
70 同上書 27 頁。 
71 同上書 28 頁。 
72 食品安全行政に関する関係閣僚会議「今後の食品安全行政のあり方について(平成 14 年 6 月 11 日)」
(http://www.kantei.go.jp/jp/singi/shokuhin/kettei/020611.pdf, 2014-5-5)。 
73 同上書 1 頁。 
74 同上。 
75 食品安全委員会・前掲注(67)10 頁。 
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3 日本の食品安全分野におけるリスク評価とリスク管理 
(1) コーデックス委員会による「政府が適用する食品安全に関するリスクアナリシスの作業原則76」 
コーデックス委員会は、「消費者の健康の保護、食品の公正な貿易の確保等を目的として、
1963 年に FAO 及び WHO により設置された国際的な政府間機関」であり、日本は 1966 年に
加盟している77。「食品の安全性と品質に関して国際的な基準」を定めており、「各国の食品の
基準は、この国際基準との調和を図るよう推奨されて」いる78。2007 年には、「政府が適用す
る食品安全に関するリスクアナリシスの作業原則」を公表し、「食品に由来する人の健康に関す
るリスク評価、リスク管理及びリスクコミュニケーションについての指針を各国政府へ提供」
している79。 
農林水産省では、食品安全に関する原理・原則(リスクアナリシス)として、「食品の安全を確
保し、安全性を向上させるには、『後始末より未然防止』の考え方に立ち、生産から消費にわた
って、科学的な原則に基づき必要な措置」を講じることが現在の国際的な共通認識であるとし
て、「政府が適用する食品安全に関するリスクアナリシスの作業原則」を参考資料のひとつとし
て挙げている80。 
「政府が適用する食品安全に関するリスクアナリシスの作業原則」では、「食品安全に適用さ
れるリスクアナリシスの全体を通じた目的は、人の健康保護を確保することである」と述べら
れている81。また、「リスク評価の科学的な完全性を保証し、リスク評価者及びリスク管理者の
機能の混同を避け、利害の衝突を減らすために、実施可能な限りにおいて、リスク評価とリス
ク管理は機能的に分離するべきである」が、「リスクアナリシスは反復的過程と認識されており、
リスク管理者とリスク評価者との間の相互作用は、リスクアナリシスを実際的に適用するため
に不可欠である」と指摘されている。そして、「各国政府は、コーデックス、国際連合食糧農業
機関(FAO)、世界保健機関(WHO)並びに国際獣疫事務局(OIE)及び国際植物防疫条約(IPPC)を
含むその他の関連する国際政府間機関により実施された人の健康保護に関連するリスクアナリ
シス作業から得られた関連する指針及び情報を考慮するべきである」ことが示されている82。 
リスク評価方針として、「リスク評価が系統的で、欠けたところがなく、公正であって透明性
の保たれたものとなるよう保証する」ために、「リスク評価に先立って、リスク評価者やその他
のすべての関係者と協議した上で、リスク管理者がリスク評価方針を制定する」ことが求めら
れている。リスク評価については、「政府職員及び政府外の専門家を含むリスク評価に関わる専
門家は、本人の行う科学的な作業に関して客観的であるべきであり、また評価の完全性を損な
                                                     
76 コーデックス委員会(Codex Alimentarius Commission)「政府が適用する食品安全に関するリスクアナリシスの作
業原則」(CAC/GL 62-2007)(http://www.maff.go.jp/j/syouan/kijun/codex/standard_list/pdf/cac_gl62.pdf, 2014-5-5)。 
77 農林水産省「コーデックス委員会概要」(http://www.maff.go.jp/j/syouan/kijun/codex/outline.html, 2014-5-5)。 
78 厚生労働省「コーデックス委員会」(http://www.mhlw.go.jp/topics/idenshi/codex/index.html, 2014-5-5)。 
79 コーデックス委員会(Codex Alimentarius Commission)「政府が適用する食品安全に関するリスクアナリシスの作
業原則」(CAC/GL 62-2007)(http://www.maff.go.jp/j/syouan/kijun/codex/standard_list/pdf/cac_gl62.pdf, 2014-5-5)1
頁。 
80 農林水産省「食品安全に関する原理・原則(リスクアナリシス) 更新日：2012 年 10 月 18 日」
(http://www.maff.go.jp/j/syouan/seisaku/risk_analysis/, 2014-5-5)。 
81 コーデックス委員会(Codex Alimentarius Commission)・前掲注(79) 1 頁。 
82 同上書 2 頁。 
Ⅳ 日本及び EU の食品安全分野における科学の役割 
255 
 
うようないかなる利害関係の影響を受けるべきではない」と指摘されている。専門家を選出に
あたっては、「専門知識や専門技術、さらには利害関係がないことを考慮し、リスク評価に関連
する利害関係についての公表も含め、透明性の保たれた方法」に従うことが必要とされている83。 
リスク管理については、「衛生措置を含む、リスク管理に関する各国政府の決定は、消費者の
健康の保護を第一の目的とするべき」であり、「異なる状況の下での類似したリスクへの対応に
おいて、選択された措置に不当な格差が生じることは避けるべきである」と指摘されている。
リスク管理の選択肢の決定の際には、リスク評価に基づいていること、「評価されたリスクと釣
り合いがとれている」こと、「消費者の健康保護と公正な食品貿易・取引の促進に関連する他の
正当な要因を……考慮する」こと、「経済的結果とリスク管理の選択肢の実現可能性を考慮に入
れる」ことが求められている。また、「リスク管理の過程では、透明性が保たれ、首尾一貫性が
なくてはなら」ないと指摘されている84。 
 
(2) 食品安全委員会におけるリスク評価 
食品安全基本法案は、2003 年 2 月に国会に提出され、「同年 4 月 22 日衆議院で可決、同年 5
月 16 日参議院で可決成立」した。国会では、食品安全委員会のリスク管理機関からの独立性
等が審議された。「国民の健康の保護を最優先に、科学に基づく食品安全行政を推進するため、
規制、指導を通じ、食品の生産行程管理等のリスク管理を担当する厚生労働省、農林水産省等
のリスク管理機関から独立して、科学的知見に基づき客観的かつ中立公正に食品健康影響評価
を実施する」機関として、内閣府に設置されることになった85。 
「食品安全委員会の最も重要な役割は、食品に含まれる可能性のある添加物、農薬や微生物
などの危害要因が人の健康に与える影響についてリスク評価を行うこと」であり、食品安全基
本法では、「食品健康影響評価」として定められている(食品安全基本法 11 条 1 項)。「主として
厚生労働省、農林水産省、消費者庁などのリスク管理機関からの評価要請を受けてリスク評価
を実施するほか、リスク管理機関から評価を要請されなくとも評価を行う必要があると考えら
れる場合には、『自ら評価』と呼ばれるリスク評価を実施」している86。設立 5 年が経過した
2008 年 7 月 24 日に開催された第 248 回会合では、「これまでの活動実績を総括し、委員会の
業務や機能のあり方について見直しを行っていく必要がある」として検討が開始され、「食品安
全基本法に定められた責任と権限を前提に、リスク評価機関である食品安全委員会として、ど
のような改革・改善に取り組んでいくべきかという観点から」87、委員会の改善についての方
策として「食品安全委員会の改善に向けて」88が取りまとめられた89。 
                                                     
83 同上書 2-3 頁。 
84 同上書 4-5 頁。 
85 食品安全委員会・前掲注(67)10-11 頁。 
86 食品安全委員会「食品安全委員会パンフレット(2013 年版)」
(http://www.fsc.go.jp/sonota/pamphlet/2013/pamphlet2013_japall.pdf, 2014-5-5)4 頁。 
87 食品安全委員会「食品安全委員会の改善に向けて(平成 21 年 3 月 26 日)」
(https://www.fsc.go.jp/iinkai/iinkai_kaizen.pdf, 2014-5-5)2 頁。 
88 食品安全委員会「食品安全委員会の改善に向けて(平成 21 年 3 月 26 日)」
(https://www.fsc.go.jp/iinkai/iinkai_kaizen.pdf, 2014-5-5)。 
89 同上書 1 頁。 
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さらに、食品安全基本法では、食品安全委員会による「食品健康影響評価は、その時点にお
いて到達されている水準の科学的知見に基づいて、客観的かつ中立公正に行われなければなら
ない」と定められている(食品安全基本法 11 条 3 項)。学識経験者が参加して行う委員会または
専門調査会における評価に係る調査審議または議決の方法等として、「食品安全委員会における
調査審議方法等について」90が定められた。「評価に係る調査審議又は議決……は、各分野の第
一線の学識経験者により行われているが、当該調査審議等に用いられる資料の作成に当該学識
経験者が密接に関与している場合等、中立公正な評価の確保の観点からは、委員会又は専門調
査会……における当該調査審議等に当該学識経験者が参加することが適当でない場合」がある
として、「特定企業との経済的な深い利害関係」、「所属する委員会等の調査審議事項の関連分野
の審議会との関係」、「その他調査審議等の中立公正を害するおそれがあると認められる場合」
が挙げられている91。 
 
(3) 農林水産省と厚生労働省におけるリスク管理 
日本の食品安全分野における主なリスク管理者には、厚生労働省、農林水産省、消費者庁が
ある。消費者庁は、食品衛生法や農林物資の規格化及び品質表示の適正化に関する法律(JAS
法)、健康増進法の規定に基づく食品表示等に関する業務を担当する92。農林水産省は、「食料
の安定供給のために、①農林水産物の食品としての安全の確保に関する業務のうちの生産過程
に係るリスク管理措置、②農林水産物の生産、流通及び消費の増進、改善及び調整に関する業
務等」を担当する。厚生労働省は、「食品衛生法等に基づき、①飲食に起因する衛生上の危害要
因の発生防止、②販売の用に供し、又は営業上使用する食品等の取締りに関する業務」を担当
する。食品の安全を確保するためには、食品供給行程の各段階への適切な措置を講じる」必要
があることから(食品安全基本法 4 条)、「『生産現場から食卓まで』の各段階におけるリスク管
理措置が重要」となっており、科学的な根拠とともに、国際基準に適合することが求められる93。 
「農林水産省及び厚生労働省における食品の安全性に関するリスク管理の標準手順書(平成
24 年 10 月 16 日改訂版)94」では、リスク管理の目的として、「国民の健康の保護を最優先の
目的とし、食品の安全に関する問題を未然に防止するために実施する」こと、その際には、「食
品の安定供給の確保にも配慮する」ことが一般原則として示されている。リスク管理措置は、
「科学的な原則に基づいて決定・実施するものとし、十分な科学的根拠なしに維持」し得ない
が、「リスクが大きいと予測される場合には、科学的なデータが不十分であっても暫定的な措置
を講じる」ことが求められている。「リスク管理措置案を検討する場合には、国民の健康の保護
                                                     
90 食品安全委員会「食品安全委員会における調査審議方法等について(平成 15 年 10 月 2 日食品安全委員会決定)(最終
改正平成 24 年 2 月 16 日)」(http://www.fsc.go.jp/iinkai/chousasingihouhou_saisyu.pdf, 2014-5-5)。 
91 同上書 1-2 頁。 
92 消費者庁「食品表示」(http://www.caa.go.jp/foods/index.html)。 
93 農林水産省・厚生労働省「農林水産省及び厚生労働省における食品の安全性に関するリスク管理の標準手順書(平成
24 年 10 月 16 日改訂版)」(http://www.maff.go.jp/j/syouan/seisaku/risk_analysis/sop/pdf/sop_241016.pdf, 
2014-5-5)3 頁。 
94 農林水産省・厚生労働省「農林水産省及び厚生労働省における食品の安全性に関するリスク管理の標準手順書(平成
24 年 10 月 16 日改訂版)」(http://www.maff.go.jp/j/syouan/seisaku/risk_analysis/sop/pdf/sop_241016.pdf, 
2014-5-5)。 
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が最優先の目的であるという基本的認識に立った上で、科学的な根拠以外の要素、例えば実行
可能性やコストなども考慮」されることになる95。「リスク管理者は、定期的に、かつ、必要に
応じて、食品安全に関する情報(食品事故の事例、食品中の危害要因の含有実態データ、リスク
評価や毒性に関する最新情報、リスク管理措置の実施状況等)をできるだけ広い範囲で収集」し
96、「定期的に見直しを行うとともに、個別事案により不備な点が明らかになった場合その他必
要のある場合は随時、見直しを行う」ことが求められる97。 
また、リスクに基づく食品安全措置は、「適切な保護の水準を確保するためのリスクの大きさ
に見合う措置」でなければならないと指摘されている98。「保護の水準をある程度以上高くする
と」、食品安全に関するリスク以外を含めた別のリスクが発生するおそれがあることから99、「保
護の水準を決定するときは、ヒトに対する健康影響に関する科学的事実だけでなく技術的可能
性、費用対効果、社会的な状況、別のリスク(食品安全に関するもの以外も含む。)発生の可能
性など」を考慮している100。さらに、「リスク管理者がリスク管理を実施するに当たっては、
……危害要因の種類やリスクの程度に応じて適切な対応を取る必要があるが、意思決定過程な
どのあらゆる場面で一貫性」を保つこと求められている101。 
 
第 3章 EU食品安全分野における適正手続とリスク評価の妥当性 
1 EU食品安全分野におけるリスク分析方法論 
EU において、BSE 危機は、食品安全分野における規制方法の変更を含め、いくつかの改革
のきっかけとなった102。BSE 危機によって、委員会が公衆衛生よりも市場と事業者の利益を保
護してきたことが非難され103、危機により失われた消費者の信用を回復させることが求められ
た104。また、科学自体への信頼を高めるために、委員会によって食品安全分野における主要改
革が着手された105。消費者を後ろ盾にした欧州議会の圧力が、主な運用力となっている106。 
アムステルダム条約では、95 条、152 条、153 条が改正され、EU における食品安全政策を
含めた消費者健康政策が発展する契機となった。95 条 3 項では、委員会の義務として、ハーモ
                                                     
95 同上書 6 頁。 
96 情報源として、「①農林水産省関係組織(本省各局庁、地方農政局、地方農政局の地域センター、動物検疫所、植物
防疫所、動物医薬品検査所、(独)農林水産消費安全技術センター、試験研究独立行政法人等)」、「②厚生労働省関係組
織(本省各部局、検疫所、地方厚生局、国立試験研究機関、(独)国立健康・栄養研究所等)」、「③関係府省(食品安全委員
会等)、「④国際機関、海外の政府機関、在外公館等」、「⑤学会、研究会等」、「⑥地方公共団体」、「⑦農林水産物・食品・
生産資材の生産・製造・流通業者・消費者団体等」が列挙されている(同上書 8 頁)。 
97 同上。 
98 同上書 7 頁。 
99「例えば、重金属の摂取によるリスクを低下させるため魚食を制限した結果、良質なたんぱく質、不飽和脂肪酸等の
摂取が低下するなど」(同上書 7 頁注 3)。 
100 同上。 
101 同上書 7 頁。 
102 Commission of the European Communities, Final Consolidated Report to the Temporary Committee of the 
European Parliament on the Follow-up of Recommendations on BSE, 1997. 
103 Commission of the European Communities, Green Paper on the General Principles of Food Law in the 
European Union, COM (1997)176 final. 
104 G. Majone, The Credibility Crisis of Community Regulation, Journal of common market studies 38(2) (2000), p. 
273. 
105 G. Skogstad, The WTO and food safety regulatory policy innovation in the European Union, Journal of 
Common Market Studies 39(3) (2001), pp. 497-502. 
106 Ibid., pp. 497-500. 
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ナイゼーション措置による高水準の健康保護に加えて、「科学的事実に基づく」ことが定められ
た。152 条では、すべての共同体政策が原則として、高水準の健康保護を「保障」しなければ
ならないと改められた107。また、153 条では、EU が消費者の健康と安全、経済的利益を保護
することに寄与することが定められた108。 
1997 年に公表された「消費者の健康と食品安全についての委員会コミュニケーション109」
では、一般的な消費者保護、とくに消費者の健康に関する共同体ルールの草案や改正に、高品
質の科学的助言が重要であることが強調され、｢リスク評価が消費者の健康に関する科学的な助
言の基礎を形作る｣ことが示された110。 
「欧州連合における食品法の一般原則111」では、「高水準の保護と一貫性を確実にするため
に、保護措置は、技術的側面、最も利用可能な科学的証拠、そして調査のサンプリングやテス
トの方法の有効性を含めた、すべての関連リスクの要素を考慮して、リスク評価に基づかなけ
ればならない」こと、「十分なリスク評価ができない場合には、措置は予防原則に基づかなけれ
ばならない」ことが示された112。BSE 危機によって、消費に適している安全で健康な食品だけ
を市場化するための欧州食品政策の必要性が強調され、食品の消費に関する健康保護は、緊急
の場合だけではなく、いかなる時にも絶対の優越性があることが確認された。さらに、効果的
な食品安全政策を構築するために、最新の科学的証拠が立法や他の措置を決定する際に考慮す
ること、予防原則は、科学的証拠が完全ではなく、十分なリスク評価が不可能である場合のル
ールであることが示された113。 
2000 年には、欧州理事会によって、食品法の一般原則と基礎的要求を規定し、欧州食品機関
を設立するための規則の策定に際して、「新たな欧州食品機関は、科学的な卓越さ、独立性そし
て透明性の最も高い可能なレベルで作用」すること114、加盟国と委員会への要求として115、高
度の科学的専門知識の発展と必要な機関の一貫性が重要であること、食品安全分野で講じられ
る公的機関による措置が科学的なリスク評価に基づくことが示された116。 
以上を受けて、2002 年 1 月 28 日に制定された｢食品法の一般的な原則と要件及び食品安全
に関する諸手続を定めると共に欧州食品安全機関(European Food Safety Agency)を設置する
規則(EC) No.178/2002117｣(以下、一般食品法)では、一般原則として、食品法は、公正な食品取
                                                     
107 E. Vos, EU Food Safety Regulation in the Aftermath of the BSE Crisis, Journal of Consumer Policy 23 (2000), 
p. 235 
108 T. Ugland and F. Veggeland, Experiments in Food Safety Policy Integration in the European Union, Journal of 
Common Market Studies 44(3) (2006), pp. 615-616. 
109 Commission of the European Communities, Communication from the Commission Consumer Health and food 
Safety, COM (97) 183 final. 
110 Ibid., p. 19. 
111 Commission of the European Communities, the General Principles of Food Law in the European Union, COM 
(97) 176 final 
112 Ibid., p. viii. 
113 Ibid., p. 10. 
114 European Council, Presidency Conclusions: Council Resolution in Nice 7, 8 and 9 December 2000, DOC/00/30, 
para. 36. 
115 Ibid., Annex III, para. 25. 
116 A. Szajkowska, Regulating Food Law: Risk Analysis and the Precautionary Principle as General Principles of 
EU Food Law, Wageningen Pres, 2012, p. 28. 
117 Reg. 178/2002 of the European Parliament and of the Council of 28 January 2002 laying down the general 
principles and requirements of food law, establishing the European Food Safety Authority and laying down 
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引を含め、適切な動物の健康・福祉、植物の健康、環境を考慮に入れた高水準の人の生命・健
康の保護、消費者の利益の保護という一般目的に従事する一方で、EU における食品と飼料の
自由移動の達成を目指すことが定められた(一般食品法 5 条)。 
また、一般食品法では、政策決定過程の透明性を確保するために、一般原則としてリスク分
析方法論(一般食品法 6 条)と予防原則(同法 7 条)が導入された。一般食品法によって導入された
リスク分析方法論には、大きく三つの段階がある。リスク評価段階では、科学者が製品や技術
に関するリスクの評価を行い、その時点で最新の科学に基づく独立性、客観性、透明性のある
方法で実施される(同法 3 条 11 項)。次に、リスク管理段階では、政策決定者によって、リスク
評価結果のほか、実現可能性や社会的、経済的、伝統的、倫理的、環境的要素を考慮した政策
の検討が行われる(同法 3 条 12 項)。一般食品法により、食品安全を改善し、EU における食品
供給の信頼を回復するための新たな EU 政策の重要な要素として設立された欧州食品安全機関
が、卓越性(excellence)、独立性、透明性の原則に従って、食品安全立法を補強するリスク評価
を行い118、食品や飼料の安全性について、高水準の消費者保護を保障するための政策主導的立
法または規制措置を定めるための十分な科学的根拠として、リスク管理者(政治的責任を有する
EU 機関である欧州委員会、欧州議会、欧州理事会)に提供される119。そして、リスク・コミュ
ニケーションでは、リスク評価に基づく見解の説明やリスク管理決定の根拠を含めて、リスク
評価者、リスク管理者、消費者、食品業者等の利害関係者の相互的な情報や意見の交換が実施
される(同法 3 条 13 項)。リスク分析に基づく規制行為は、主にリスク評価とリスク管理の二つ
の段階に関わる行為であり、予防原則もその中に位置づけられる120。 
一般食品法によって導入されたリスク分析は、「EU と国家レベルでの食品安全規制分野全体
に適用されるリスク分析の最初の包括的モデル」として121、健康に対するリスクの減少や除去、
回避のためのすべての食品安全措置122に対する体系的な方法論となっており123、食品安全分野
において科学的な証拠を意思決定過程へ取り込む科学的統治を形成している124。食品安全措置
が専門家から提供されたリスク評価に基づくことで、高水準の公衆衛生が保障されるだけでは
なく125、科学が当該措置を正当化するための客観的な「決定者」としての役割を担っている126。
EU 域内市場に密接に関連するリスク規制では、「科学的証拠(リスクまたは、少なくともリス
                                                                                                                                                           
procedures in matters of food safety, OJ 2002, L31/1. 
118 A. Szajkowska, op. cit., p. 114 
119 European Food Safety Authority, What’s new on Novel Foods, EFSA Scientific Colloquium Summary Report 13, 
p. 5. 
120 N. de Sadeleer, The Precautionary Principle in EC Health and Environmental Law, European Law Journal 
12(2) (2006), pp. 146-148 
121 A. Szajkowska, op. cit., p. 29 
122 一般食品法 6 条は、「食品法は状況や措置の性質に適切でない場合を除いてリスク分析に基づく」ことを定めてお
り、一般食品法の備考部分 17 では、食品法が「健康リスクの減少、除去、回避を目的としている場合」、「健康保護を
目指す措置」にはリスク分析に基づくことが定められている。よって、すべての措置が科学的証拠に基づくことを要
求しているわけではない。人の健康や生命の保護を目的としていない多くの技術的食品水準や、消費者情報に関係す
る立法は、リスク分析の範囲から除外されている。しかし、「栄養学(nutrition)、健康要求(health claims)は、人の健
康の保護に関連する消費者情報であることから、リスク分析に基づかなければならない」(Reg. 1924/2006 OJ 2007, L 
12/3 (corrigendum))。 
123 A. Szajkowska, op. cit., p. 29. 
124 Ibid., p. 25 
125 Ibid., p. 28 
126 Ibid., p. 31 
Ⅳ 日本及び EU の食品安全分野における科学の役割 
260 
 
クに関する科学的な不確実性)が中心的な地位を占めて」おり、人の健康と貿易の境界線を定め
るものとして使用されている127。 
リスク評価は、利用可能な科学的証拠に基づかなければならず、独立し、客観的で、明白な
方法で実行されなければならない(一般食品法 6 条 2 項)。食品安全措置に対して科学的証拠を
要求することで、望まれる健康保護レベルを達成するために必要な範囲を超える措置を排除し、
食品の自由移動に対する不当な障壁を取り除くことが可能となる128。 
しかし、リスクは専門家だけの問題ではない。政治的、社会的、経済的状況によって、個別
的な意味を有する。よって、リスク管理では、立法要請や経済的、政治的、規範的問題に配慮
しながら決定されることになる。リスク評価とは異なり、リスク管理はリスクの許容可能性を
決定する過程である129。リスク管理の実現可能性とともに、社会的、経済的、伝統的、倫理的、
環境的要素といったリスク評価以外の要素が、特定のリスクに対する規制の正当性を示す要素
となり得る。リスク評価において、リスク管理のための科学的根拠を可能な限り厳格に保証し、
リスク管理において、リスク管理を決定する権限機関に裁量の余地を認めることで、科学的事
実に基づく政治決定の必要性と、科学評価の結果に対する政治の自律を維持している130。リス
ク評価において示されたすべての要素を考慮して、リスクの受容可能レベルを決定することが
リスク管理者の役割であり、責任である131。最新の科学情報を再検討し、評価するだけではな
く、現状で受容可能であるとされるリスクについて、評価することが求められる132。 
また、製品や技術に関するリスク評価が、常に明確な根拠として、必要なすべての見識を提
供するとは限らない。そこで、有害な効果の可能性は確認されていても、科学的な不確実性が
残存するような特殊な状況においては、予防原則が適用され、リスクの現実性や深刻さが十分
に明確になるまで待つことなく、政策決定者が措置を講じることが可能となっている。予防原
則はリスク分析原則に補足的な「仕組み」であり、予防原則は政策それ自体を決定するもので
はなく、措置内容は政策決定者によって、様々な要素が考慮されて決定される133。リスク管理
において、利用可能な科学的情報における不確実性や可変性の程度が考慮され、リスク評価に
おける推定やリスク管理の選択肢に、不確実性の程度とハザードの特徴が反映されることにな
る134。よって、リスク管理を決定する際に不確実性の影響を考慮する責任は、リスク評価者で
はなく、リスク管理者が有することになる135。 
よって、リスク管理者である EU 機関には、広い裁量権が与えられている136。しかし、裁量
                                                     
127 Ibid., p. 134. 
128 Ibid., p. 32. 
129 N. de Sadeleer, op. cit., pp. 146-148 
130 Opinion of the Advocate General M. Jean Mischo, delivered 12 December 2002, in Case C-192/01, Commission 
v Denmark [2003] ECR I-9693, para. 92. 
131 Dec. 2009/726 of 24 September 2009 concerning interim protection measures taken by France as regards the 
introduction onto its territory of milk and milk products coming from a holding where a classical scrapie case is 
confirmed, OJ 2009, L 258/27, preamble 23. 
132 Ibid., preamble 24. 
133 A. Szajkowska, op. cit., pp. 91-92. 
134 Codex Alimentarius Commission, Working Principles for Risk Analysis for Food Safety for Application by 
Governments, CAC/GL 62-2007, para. 12. 
135 Ibid., para. 28. 
136 Case T-326/07, Cheminova v. Commission [2009] ECR Ⅱ-02685, para. 106. 
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の行使が司法審査から外れるわけではなく、「関係する手続き上のルールに従っているかどうか、
委員会によって証明された事実が正しいかどうか、それらの事実の適用に明らかな誤りや権力
の濫用があるかどうか」について、審査が行われる137。一般食品法によってリスク分析が新た
な安全政策の一般原則として導入される以前から、食品安全措置に対する科学的証拠の要求は、
欧州裁判所によって適用されてきた審査基準である138。 
科学的に不確実性な状況で適用される予防原則に基づく措置に対しても、欧州裁判所は、EU
機関が享受する裁量について、いくつかの制限を課してきた139。 
まず、関連する科学的委員会の協議がすべての場合に強制されなければいけない。EU 機関
は、科学的証拠を評価するために必要な高度な専門的知識を有していないことから、食品安全
措置が人の健康保護の目的に対して必要であり、適合していることを保障するためである140。
食品安全分野においては、一般食品法とともに設置された欧州食品安全機関がその役割を担う
ことになる。 
また、科学的な証拠については、「リスクがあると結論付けるのに十分に信頼でき、説得力の
ある」ものでなければならない141。科学的な基準や文言の単なる変化だけでは足りず142、管轄
機関が製品を誤って評価したと認めたような例外的な状況でない限り、新たなリスクの存在や
有効性の欠如が、新たな、客観的な、科学的データまたは情報によって実証されることが必要
となる143。異なる機関の異なる科学的見解に直面した場合には、国際的な科学的調査の結果を
考慮しており144、欧州食品安全機関の報告書とは異なる事業体による新たな研究結果があった
としても、欧州食品安全機関の報告書を重要視している145。 
しかし、EU 機関には、リスク評価結果に従う義務はなく146、結論を無視することが許され
る147。ただし、諮問機関によって提供された科学的見解に従わなかった特別な理由を示すこと
が必要であり、理由の説明には、拒否した見解と少なくとも同等の科学的レベルが求められる。
具体的には、同様の専門家委員会からの追加意見、または少なくとも考慮されるにふさわしい
他の証拠が必要となる148。 
 
2 EU食品安全分野における予防原則 
予防原則に対する批判のひとつに、予防原則が曖昧または不明確であるとの批判がある。リ
                                                     
137 Ibid. , para. 107. 対して、Pfizer 事件では、 EU 機関による裁量の行使が、「明らかな誤り、もしくは権限濫用」
であるかどうか、明らかに「裁量の範囲を超えていたかどうか」について検討することに限定している(Case T-13/99, 
Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR Ⅱ-3305, para. 166)。 
138 A. Szajkowska, op. cit., pp. 58-59. 
139 Ibid., p. 57. 
140 Case 212/91, Angelopharm v. Freie Hansestadt Hamburg [1994] ECR Ⅰ-171, para. 38. 
141 Ibid., para. 322. 
142 Joined Cases T-74/00, T-76/00, T-83/00 to T-85/00, T-132/00, T-137/00 and T-141/00, Artegodan and Others v. 
Commission [2002] ECR Ⅱ-4945, para. 211. 
143 Ibid., para. 194. 
144 Case 178/84, Commission v. Germany [1987] ECR 1227, para. 44. 
145 Case T-326/07, Cheminova v. Commission [2009] ECR Ⅱ-02685, para. 146. 
146 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council, [2002] ECR Ⅱ-3305, para. 196. 
147 Ibid., para. 200. 
148 Ibid., para. 199. 
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スク規制分野において適用される予防原則には、少なくとも 19 の異なる形式があることが指
摘されており、単一の予防原則を示すことが難しく、定義も明確でないことから、根拠として
不十分であると指摘されている149。 
EU においても、かつては条約で予防原則は明確に定義されずに、単に言及されているだけ
だった。一般食品法 7 条で予防原則の定義が成文化される以前は、予防原則の概念が明確に文
章化されていないことが批判や議論の主な要因となっていた150。しかし、この問題は改善され
つつあり、予防原則をより明確に規定することは可能である151。不完全に定義され、多数の解
釈が存在するとしても、裁判例から予防原則の解釈は明らかになっている152。EU 公式文書に
おいても、予防原則の定義が示され、精錬されている。 
予防原則に関する初期の言及は、1997 年の「欧州連合における食品法の一般原則」や「消費
者保護・食品安全委員会のコミュニケーション153」に見られる。科学的な不確実性やデータが
欠如し、包括的なリスク評価が困難な場合には、高水準の保護を提供する義務にしたがって、
予防原則の適用を通じて、リスク管理に慎重なアプローチを採用する必要性が指摘されている
154。EU レベルにおいて、委員会は、「科学共同体と政治世界、市民社会の他の要素の間におけ
る共通の役割を担い」、「科学的根拠が不十分もしくはいくつかの不確実性が存在する場合には、
リスク分析において予防原則を用いること」が求められていた155。 
2000 年の「予防原則についての委員会コミュニケーション156」では、予防原則の適用は、
科学的情報が不十分、結論が出ていない、不確実であるような場合で、環境あるいは人間、動
物または植物の健康が潜在的に危険であり、選択された保護レベルと整合性がないような場合
に、暫定的措置をとることを可能にするものとして示されている157。 
そして、2002 年の一般食品法では、予防原則が定義され、政策決定者が予防原則を実行する
ために満たさなければならない必須条件が規定された(一般食品法 7 条)。予防原則の 3 つ条件
として、①利用可能な科学的データが、政策策定前に評価されなければならないこと、②現象、
生産、工程に由来する潜在的な有害効果が、確認されていなければならないこと、③科学的証
拠に不一致(矛盾)があり、または結論の出ない場合であり、リスクに十分な確実性がある場合
ではないことが挙げられている。また、予防的措置は、科学的進展の観点から定期的に再検討
                                                     
149 P. Sandin, Dimensions of the Precautionary Principle, Human and Ecological Risk Assessment 5(5) (1999), p. 
890. 
150 A. Szajkowska, op. cit., p. 85. 
151 P. Sandin (1999), op. cit., pp. 889-907. 
152 P. Sandin, M. Peterson, S. O. Hansson, C. Rudén and A. Juth, Five charges against the precautionary principle, 
Journal of Risk Research 5(4) (2002), pp. 288-290. 
153 Commission of the European Communities, Communication from the Commission Consumer Health and Food 
Safety, COM (97) 183 final. 
154 Commission of the European Communities, the General Principles of Food Law in the European Union, COM 
(97) 176 final, p. 37. 
155 Commission of the European Communities, Communication from the Commission Consumer Health and Food 
Safety, COM (97) 183 final, p. 20. 
156 Commission of the European Communities, Communication from the Commission on the precautionary 
principle, COM (2000) 1. 
157 Ibid., p. 10. 
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され、評価されるという意味で暫定的であり、高水準の健康保護を達成する、貿易をより制限
しない措置であることが求められている158。 
さらに、2013 年に欧州環境機関(European Environment Agency：EEA)から公表された予
防原則についての報告書「Late lessons from early warnings：science, precaution, 
innovation159」では、予防原則に対する誤解を解き、理解を促すために、予防原則の定義が示
されている。「予防原則は、科学的証拠の適切な効力を用い、作為または不作為についての賛否
とそれらの配分を考慮に入れて、健康そして/または環境に対する潜在的に深刻または不可逆の
脅威の回避または減少のために、対応(action)する必要がある場合に、科学的な複雑性や不確実
性、無知といった状況で公衆衛生と他の行為(actions)に対して正当性を与える」ものとして示
されている160。 
この定義によって、予防原則の適用を考慮する際のリスクの状況が明確になった。また、公
共政策を正当化するために必要な科学的証拠の効力については、場合に応じて決定され、集団、
地域、世代にわたる配分を含めた議論後に、評価されることが明確になった161。 
Rogers は、リスク管理における「不確実性」について、ハザード(原因)の曝露によって生じ
る個別的な損害(効果)の不確実性を意味していると述べる162。リスク評価は、技術的リスクを
管理する立法にとって重要な手段となっているが、本質的に経験論的な主張(a posteriori 
arguments)に依存しており、ハザード―損害関係に関する特定の事実を取り上げることで、管
理決定に影響を及ぼし得る。よって、経験論的な事実がどんなに曖昧でも、ハザード―損害関
係に対する根拠が与えられなければならない。しかし、ここで提示されるハザード―損害関係
には、多少なりとも不確実性が存在すると主張する163。不確実性は、受け入れるには困難な概
念であるとしても、確実な状況は実際にはかなり珍しく、リスク管理は「確実な原因(certain 
cause)」よりもむしろ「潜在的な原因(probable cause)」によって統治されていると指摘する164。
そして、予防原則の援用には、適切な予防的措置を決定する際、ハザード―損害関係に伴う不
確実性とリスク評価の蓋然論的根拠(probabilistic basis)の正しい理解が要求されると主張す
る165。 
しかし、Wagner は、行政機関の科学者と官僚による政策決定が、科学的な説明、判断、援
用によって覆い隠されることで、故意にまたは不注意に「科学的なみせかけ(science charade)」
が行われていると指摘する166。 
Szajkowska は、新しい複雑な可変現象に対応する場合、不確実性は、リスク評価に固有の
                                                     
158 A. Szajkowska, op. cit., p. 93. 
159 European Environment Agency (ed.), Late lessons from early warnings: science, precaution, innovation, 
Publications Office of the European Union, 2013. 
160 D. Gee, Chapter 27 More or less precaution?, in European Environment Agency (ed.), Late lessons from early 
warnings: science, precaution, innovation, Publications Office of the European Union, 2013, p. 649. 
161 Ibid.  
162 M. D. Rogers, Scientific and technological uncertainty, the precautionary principle, scenarios and risk 
management, Journal of Risk Research 4(1) (2001), p. 2. 
163 Ibid., pp. 2-3. 
164 Ibid.,, p. 8. 
165 M. D. Rogers, op. cit., p. 14. 
166 W. E. Wagner, The science charade in toxic risk regulation, Columbia Law Review 95 (1995), pp. 1629-1631. 
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ものであると指摘する。リスク分析は、不十分な情報があるから適用されており、その役割は
リスクを決定することだけではなく、誤りや情報の相違、もしくは不十分な情報の質として理
解される。不確実性を確定することもまた、リスク分析の役割となる167。しかし、不確実性を
政策決定において扱うことは難しいとも指摘する。可能な限り客観的に評価することが重要で
あるにもかかわらず、管理決定は、事実だけではなく価値や不確実性もまた考慮して、調整し
なければならないからである168。 
EU 運営条約(以下、TFEU)では、あらゆる政策と活動の定義及び実践において、高水準の健
康保護を保障しなければならないことが規定されている(TFEU114(3)条)。予防原則に基づくリ
スク管理決定の優先事項は、人の健康の保護に与えられており、不確実性に対して中立ではな
い169。食品の消費に関する健康保護は、いかなる時でも絶対の優越性があると考えられている
170。 
Graham and Hsia は、公衆衛生の歴史において、病因の知識を最大にすることは重要であ
るが、疾病を防ぐために発病メカニズムの詳細まで知ることはかならずしも必要とされていな
いと主張し、予防原則の考え方に重なると指摘する171。 
リスク評価は、科学的専門家(科学者)によって実行されるが、科学的評価それだけでは十分
ではない。その他の関連考慮事項が、リスク管理において考慮されることになる172。一般食品
法では、社会的、経済的、伝統的、倫理的、環境的要素を、その他の妥当な要素として、管理
の実現可能性を含めて考慮されることが定められている(一般食品法 Rec. 19)。 
対して、Levidow は、事実／価値の境界線(fact/value boundaries)の問題として把握する。
リスク論争は、関係する科学的不確実性に対する考慮の相違によって生じており、不確実性は、
社会的な対立や科学の経験に基づいていると指摘する。従来のリスク評価は、単純化可能な不
確実性のみを認める一方で、規制科学における社会文化的価値を不明瞭にし、否定してきた。
そこで、従来のリスク評価を批判して、不確実性を強調し、予防を正当化するために、科学的
な限界が主張されてきたと述べる。証拠に対する基準を変更することによって、不確実性を再
考し、価値判断をより社会的に説明可能なものにすると主張する173。 
また、Chang は、専門家(technocrat)と民衆中心主義者(populist)の対応として理解し174、
Fisher は、科学/民主制の二分法(science/democracy dichotomy)の問題として、科学と価値の
                                                     
167 A. Szajkowska, op. cit., p. 30. 
168 Ibid., p. 30. 
169 Joined Cases T-74/00, T-76/00, T-83/00 to T-85/00, T-132/00, T-137/00 and T-141/00, Artegodan and Others v. 
Commission [2002] ECR Ⅱ-4945, para. 186; Case T-304/01, Julia Abad Pérez and Others v. Council and 
Commission [2006] ECR Ⅱ-4857, para. 60; Case T-70/99, Alpharma Inc. v. Council [1999] ECR II-3495, para. 
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Solvay Phaemaccuricals BV v. Council [2003] ECR Ⅱ-4555, para. 121. 
170 Commission of the European Communities, the General Principles of Food Law in the European Union, COM 
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171 J. D. Graham and S. Hsia, Europe’s precautionary principle: promise and Pitfalls, Journal of Risk Research 
5(4) (2002), p. 374. 
172 A. Szajkowska, op. cit. p. 31. 
173 L. Levidow, Precautionary uncertainty: regulating GM crops in Europe, Social Studies of Science 31(6) (2001), 
p. 868. 
174 H. F. Chang, Risk Regulation, Endogenous Public Concerns, and the Hormones Dispute: Nothing to Fear but 
Fear Itself?, Southern California Law Review 77 (2004), p. 745. 
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どちらを食品安全意思決定の基礎とするのかという議論に対して問題を提起する175。 
Fisher は、リスクの規制方法についての議論は、「科学(science)」と「民主制(democracy)」
のどちらがより良いかではなく、リスクを規制する行政(public administration)の役割と性質
についての議論であり、どのように行政が設置(constitute)され、制限され、責任を問うのかと
いう行政に関する立憲主義(administrative constitutionalism)の議論であると主張する。これ
ら の 議 論 は 、 合 理 的 な 手 段 (rational-instrumental : RI) と 討 議 に よ る 制 定
(deliberative-constitutive : DC)の 2 つの典型的な型に偏向していくことになり、その際に、行
政に関する立憲主義が法文化(legal culture)の一部であることから、法(law)が重要な役割を担
うと指摘する。そして、2 つの要素を併せ持つことが、技術的リスクを考える上で必要になる
と述べる176。 
また、Szajkowska は、食品安全分野における科学と民主主義の対立は、政策決定の正当性
を示す方策である科学的な専門知識に依存し、その他の社会的関心に応じないことによって、
リスク統治を社会から切り離すことから生じていると主張する177。 
Ansell and Vogel によって、「政策行為者は異なる利益を追い求め、政策の結果について異な
る立場をとるという意味において、すべてのガバナンスはより小さな範囲で、またはより大き
な範囲で競合的」(競合的ガバナンス(contested governance))178であり、重要な公的関心(public 
concerns)に対応する際に、公衆からの注意(attention)や関与(interest)がほとんどないままに
専門家と行政官に委任されている政策分野では、とくに明かになることが指摘されている179。 
Slovic et al も、デンジャーに対する本能的で、直観的な「感覚としてのリスク」と、ハザー
ドに対する科学的な論理、根拠、熟慮に基づく「分析としてのリスク」が相反したときに、「政
治としてのリスク」に気づくことになると指摘する180。 
Beck は、19 世紀初頭の感覚的に認識できたハザードとは異なり181、近代化に伴うリスクは、
一般的に認識できず、科学的な「知覚器官(sensory organs)」を必要とすることから182、科学
的な知識に政治的な意味が与えられ、社会的に認知されたリスクは、政治的なものとなると指
摘する183。そして、リスクをめぐる議論で明らかになるのは、科学的な合理性と社会的な合理
性の間の不一致(fissures)と隔たり(gaps)であるが、科学的な合理性と社会的な合理性は、分離
していると同時に、密接に関連し、相互に依存しているとして、社会的な合理性のない科学的
な合理性は無意味(empty)であり、科学的な合理性のない社会的な合理性は盲目的(blind)であ
                                                     
175 E. Fisher, Food Safety Crises as Crises in Administrative Constitutionalism, HEALTH MATRIX : Journal of 
Law-Medicine 20 (2010), pp. 90-91. 
176 Id., Risk Regulation and Administrative Constitutionalism, Hart Publishing, 2010, p. 245. 
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182 Ibid., p. 27. 
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ると主張する184。 
よって、食品安全は、リスク評価と密接な関連性を有しているが、政策決定には社会的価値
を反映させる必要がある。リスク評価が、リスク管理にとって不可欠な情報を提供するとして
も、民主的な方法で政策を決定するためには、社会的価値や優先事項について考慮しなければ
ならない185。政策的な対立を解決するために、科学とリスク分析が広く利用され、科学とリス
ク分析が政治化する一方で、ガバナンスの根本的な指針(precepts)が問題となっているのであ
る186。 
 
3 EU食品安全分野における適正手続の重要性と「専門性の民主化(democratizing expertise)」 
政策決定者、市民、専門家が直面する問題として、不確実、複雑かつ敏感な政策分野におけ
る規制裁量の制限方法や説明責任の所在がある。過程よりも結果を強調する分析・評価方法、
決定方法よりも決定者へと向けられる傾倒は、状況に応じた最良な決定が存在しているという
想定に基づいている。結果の正確性が明白に決定される場合には、決定の作成方法ではなく、
結果が重要となる。しかし、決定の事実(factual)または価値(value)についての前提が未決
(moot)である場合、または一般的な受容基準がない場合には、意思決定手続が重要となる。そ
して、不確実性に基づく意思決定には、一貫性(consistency)が求められる187。 
一貫性は、理論的にも実際的にも重要であり、専門家間だけでなく、専門家と政策決定者の
間、そして一般社会とのコミュニケーションを促進する。決定の問題を、個々の構成要素に分
解することによって、説明責任を容易し、新たな観点から、意見を絶えず更新することが可能
となる188。 
予防原則の濫用を避け、リスクの公正な評価を可能にするための最善の方法は、科学的な見
解を考慮し、政策決定の条件を保障することである。具体的には、「透明性、関係当事者(ステ
ークホルダー)の参加、すべての意見の考慮と公表、異なる見解を含めること等」が挙げられる
189。 
Kemp は、「専門家による評価が、現代の科学技術社会において重要な役割」を果たしており、
「少なくとも社会の大部分にとって有益であり、技術によって生活状況が改善されている」と
しても、すべての場合に確実性と合理的な解答を与えるという考えは「誤った認識(fausse 
conscience)」であると指摘する。「現実的な力関係を偽り、社会的対立を全く技術的な≪問題
≫に変換する」ことで、「社会的反論や抑圧的な特徴を隠しておくイデオロギーとなる」ことか
ら、専門家による評価が「社会的、倫理的問題を解決しうるという考えは、観点的なごまかし
である」と主張する190。 
                                                     
184 Ibid., p. 30. 
185 A. Szajkowska, op. cit., p. 116. 
186 C. Ansell and D. Vogel, op. cit., p. 25. 
187 G. Majone, Foundations of Risk Regulation: Science, Decision-Making, Policy Learning and Institutional 
Reform, European Journal of Risk Regulation 1 (2010), pp. 5-6. 
188 Ibid., p. 9-10. 
189 F. D. Lafond, The Creation of the European Food Authority: Institutional Implications of Risk Regulation, 
European Issues 10 (2001), p. 11. 
190 P. Kemp, L'irremplaçable Une éthique de la technologie, Cerf, 1997, p. 121. 
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また、Lafond は、EU の意思決定過程で科学的助言の重要性が強調されるとしても、科学的
な専門知識だけで、広範囲に及ぶ社会の複雑な問題に解答できるとする考え方は危険であり、
責任の所在に混乱をきたすと批判する。政策決定者は専門家の背後に隠れ、決定に大きな影響
を有する専門家は、決定に責任を持とうとしないはずであると述べる191。 
さらに、Christoforou は、過去の失敗は、制限的または保護的な行為を実施を決定する前に、
科学的な確実性を要求してきたことにあると主張する。科学が正確にリスクや原因を予測する
ことができる中立的手段とみなす実証主義的見解と、社会に過度な負担(cost)を課すのではない
かという懸念から、厳格な規制措置を避けるようとする考え方を批判する。そして、科学的不
確実性の法定義(legal definition)は、科学と科学的情報に対して誤解をしていると指摘する。
不確実性は、専門家間の科学的不一致を示す証拠とされ、科学に基づく判断が避けられてしま
うが、不確実性が科学的評価過程を通じて適切に分析され、説明されるなら、規制機関の決定
に対して十分に科学的な根拠となると述べる192。 
EU では、「欧州ガバナンス白書193」と「専門性の民主化と科学の参照システムの確立194」を
公表して、良いガバナンス(good governance)の条件を示している。政策決定過程の科学的・専
門的基盤を強化する「専門化された民主制(expertising democracy)」とともに、決定過程の透
明性と説明責任を確保し、一般市民を含む多様な社会的主体の参加や関与による開かれた「民
主制の民主化(democratization of democracy)195」と「専門性の民主化」が求められている196。
とくに、「専門性の民主化(democratizing expertise)」」は、専門知識が開発、利用、交換され
る際の「適正手続 (due process)」を保障し、「利用可能性 (accessibility)」、「説明責任
(accountability)」、「社会的多元主義(pluralism)」を含意する197。 
「専門性の民主化と科学の参照システムの確立」では、「多数決主義(majoritarianism)」は、
明確な手続きがあるかどうかという問題以前に、政治的多数派に基づく「優先的な専門知識
(preferred exertise)」の選択であり、多元的な議論(debate)及び検査(testing)と矛盾すると指
摘されている。また、少数派の見解が無視される場合には、問題の早期発見 (early 
identification)、「危機(crisis)」の予防、または適切な対応を妨げることになると述べている198。 
また、「専門性の民主化」には、潜在的な交換(trad-off)が伴うことが示されている。まず、
正当化(legitimacy)と効率化(efficiency)の均衡が問題となる。交渉(consultation)や民主的な吟
味(democratic scrutiny)には時間を要することから、素早い決定の必要性と衝突する。しかし、
素早くても、交渉や民主的な吟味に基づかない決定は、社会的に容認されず、結果的に非効率
                                                     
191 F. D. Lafond, op. cit. p. 26. 
192 T. Christoforou, The precautionary principle and democratizing expertise: a European legal perspective, 
Science and Public Policy 30(3) (2003), p. 208. 
193 Commission of the European Communities, European Governance: A White Paper, COM (2001) 428 final. 
194 Report of the Working Group “Democratising Expertise and Establishing Scientific Reference Systems” 
(Group 1b), White Paper on Governance Work area 1 Broadening and enriching the public debate on European 
matters, 2001 (version finale du 2/7/01). 
195 A. Giddens, The Third Way: The Renewal of Social Democracy, Polity Press, 1998, pp. 70-77. 
196 Report of the Working Group “Democratising Expertise and Establishing Scientific Reference Systems” 
(Group 1b), op. cit., p. 7. 
197 Ibid. 
198 Ibid. 
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なものとなる可能性がある199。 
そして、簡素化(simplification)と参加(participation)の均衡も問題となる。立法の簡素化が、
透明性には望ましいとしても、異なる観点を持つ専門家による多様な見解間の「歩み寄り
(compromise)」は、複雑な制度の成果(outcome)に反映される。「対象者(target group)」の初
期参加と彼らの専門知識が、行為の選択を最適化し、実施の際の問題を減少させることができ
る。しかし、参加者が他の見解を聞かず、自分の意見を示すためだけに参加する場合には、重
要な情報は失われ、学習されず、ただの「配置(positioning)」に終わることなる。よって、「中
間(intermediating)」組織の役割や政策過程への市民社会の参加を活用するためのより広い議
論が必要となる。その際には、民主的組織(democratic institutions)や市民が、良質な「利用可
能な(usable)」関連知識へアクセスできるように、適切な形式に情報を「変換する(translate)」
ことが求められる。「専門性の民主化」の鍵となる要素は、民主的組織の機能を強化することで
あると指摘されている200。 
Christoforou は、予防原則が、科学的な不確実性を必然的に扱うことから、「専門制の民主
化」と同時に予防原則を議論することは、科学とリスク規制の間に存在する複雑な関係を理解
するための最良の分析方法であると指摘する。「専門性の民主化」は、予防原則に対する最も適
切な枠組みとして、科学的評価過程における透明性、卓越性、独立性を促進し、不確実性が科
学的評価過程を通じて適切に分析、説明されることで、予防原則の適用に科学的根拠が与える
ことになると主張する201。 
 
4 EU予防原則におけるリスク評価の妥当性 
EU では、科学を用いた政策決定過程のあり方だけではなく、予防原則の議論を通して、政
策決定過程で知識を充当する科学的知見それ自体の妥当性に議論が及んでいる。2013 年に欧州
環境機関(European Environment Agency：EEA)から公表された予防原則についての報告書
「Late lessons from early warnings：science, precaution, innovation202」では、予防原則に
対する共通する困難性して、以下の 7 つが挙げられている。 
①影響力のある法人、科学者、政策決定者、政治家による早期からの高い経済的、知性的、
政治的コストを避けるための行動の遅延、②予防原則の定義や意義に対する誤解、③「複数因
果関係、科学的不確実性、無知、科学的な『驚き』によって特徴づけられる複雑な生物学的、
生態系的システムを理解し、扱う困難さ」、④「科学的な因果関係に対する証拠の高い影響力
(strength)と時宜的公共政策に対する証拠のより低い影響力の間にある科学的、政治的緊張」、
⑤「提案された作為と不作為に関する費用と便益(costs and benefits)の不適切な分析」、そして
「生産、消費、廃棄についての社会的コストを反映することを無視した、ハザードのある作因
                                                     
199 Ibid. 
200 Ibid. 
201 T. Christoforou, The precautionary principle and democratizing expertise: a European legal perspective, 
Science and Public Policy 30(3) (2003), pp. 205-208. 
202 European Environment Agency (ed.), Late lessons from early warnings: science, precaution, innovation, 
Publications Office of the European Union, 2013a. 
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に対する非現実的な市場価格」、⑥「政治的、財政的な短期(収益)主義」、⑦「多くの場合に、
早期警戒(early warnings)を避けることを願う大企業や他の関係当事者の力に対抗する市民社
会と公衆の関与の失敗」である。①と⑥と⑦は、主に政治的、経済的な力に関係する問題であ
り、②から⑤は、政策決定に知識を充当する技術的な過程に関係する203。 
そこで、以下では、「Late lessons from early warnings：science, precaution, innovation」
をもとに、政策決定に科学的な知識を充当する過程に関係する問題について概観する。 
 
(1) 科学的な因果関係の複雑性 
科学的な知識の発展によって、有害因子と損害の因果関係が、前もって考えられていたより
も複雑であり、多くの損害は相互的な因果関係によってもたらされることが明らかになってい
る204。 
単一の物質または有害因子を、損害を避けるための時宜的行為を正当化するための「原因
(causes)」として証明することは難しく、多くの場合には、相互的な因果関係における合理的
な証拠の一つである。よって、分析と結果の間の一貫性(consistency)の欠如が、因果関係を退
けるための強い証拠にはならない。不一致は、複雑性に基づくと考えられるからである。相互
的な因果関係において、ある要素についての曝露の減少が、他の多くの要素によってもたらさ
れる全体的な損害の減少に至るとは限らない一方で、多数の因果関係の連鎖のうちの一つのつ
ながりを除くことで、損害を削減できる場合もある205。 
したがって、より全体論的、学際的なシステム科学によって、因果関係の複雑性を分析、管
理し、長期的な関連性に取り組むことが必要となっている。しかし、「損害の証拠がないこと(no 
evidence of no harm)」が「損害のない証拠(evidence of no harm)」として解釈され、関連機
関による調査は適切であると主張する事例が報告されている。遺伝子組換え作物、携帯電話、
ナノテクノロジー、侵入外来種(invasive alien species)のような新興技術に対しては、科学が
比較的に未成熟(immature)であることから、科学的な不確実性と無知の認識が重要になってい
る。不確実性を認めることは、複雑なシステムに対する単純化モデルへの過度の依存を避ける
ことに役立つ。しかし、不確実性は、健康、環境保護のための規制措置の延期や阻害のために、
誤用、誇張されるだけではなく、「製造(manufactured)される」ことさえある。また、製品が
「安全」であることを示すための証拠レベルに比べて、救済、防止(preventive)行為を正当化
するために、技術の擁護者が要求する損害の証拠レベルは高く、非対称性があることも指摘さ
れている。損害の証拠が高いレベルに達する前に多くの損害が発生し、革新が抑えられている
事例として、アスベストや鉛、水銀、PCBs、CFCs が挙げられている206。 
                                                     
203 D. Gee, op. cit. p. 645. 
204 European Environment Agency, Chapter 28 In conclusion, in European Environment Agency (ed.), Late 
lessons from early warnings: science, precaution, innovation, Publications Office of the European Union, 2013b, 
pp. 673-674. 
205 Ibid., p. 674. 
206 Ibid., pp. 674-675. 
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公衆衛生科学の歴史では、病気の因果関係に対して、単一原因とする還元主義的なアプロー
チと、多数の因果関係による全体論的なアプローチがあり、両者の間には緊張関係が存在する。
還元主義的なアプローチには、「因果関係のパズルそれ自体よりも、パズルの特定の部分につい
ての研究を集積することから、因果関係の明確化を妨げる」可能性を有しており、複雑で多数
の生物学的プロセスに対する研究と理解の困難に、単一原因アプローチの誘因が強いことを意
味している207。 
疫学者は、様々な統計上の技術を経て、特定のリスク因子を確認し、潜在的な交絡因子
(possible confounding factors)を除こうとする。このような「統計的外科(statistical surgery)」
または「文脈の取り除き(context stripping)」は、「実際の共通因子(co-causal factors)である分
析から多くの交絡因子(confounders)を取り除く」可能性がある。「ひとつの毒素(toxicant)にの
み焦点を当てることで、他の『環境的(environmental)』特性(properties)は重要でないとみな
され、または共変数(covariates)または交絡因子(confounders)として示される傾向にある」208。 
疫学的研究は、Bradford Hill によって形式化された支配的なアプローチに基づいて、因果関
係の妥当性について検討する209。イギリスの統計学者で疫学者の Bradford Hill は、「予防医学
(preventive medicine)を念頭におく決定的な問題は、望ましくない出来事 B が、環境的特徴 A
における変化によって影響を受けるかどうかである」として、両者の間の統計学上のつながり
が、因果関係として解釈され得る 9 つの科学的証拠の特徴を明らかにした210。後に「基準
(criteria)」と呼び代えられ211、今日でも広く使用されている212。 
予防原則が憲法上の原則となっているフランスにおいても213、Bradford Hill「基準」は、裁
判官によって、リスク評価の法的有効性を決定するために用いられており、帰属する効果
(imputed effect)の特殊性、推定上の原因(putative cause)と帰属する効果(imputed effect)、そ
して推論される科学の質の関係の一貫性といった因果関係の客観的な基準となっている214。 
しかし、Gee によって、Bradford Hill は関連性から因果関係を導き出しており、Bradford 
Hill「基準」が本質的に単一因果関係(monocausality)、すなわち特定の病気の特定の原因を発
見するためのアプローチであることが指摘されている。Bradford Hill「基準」の欠如が、因果
関係を否定するために使用されていることから、複数因果関係(multicausality)と複雑性の観点
から再検討される必要性を主張されている215。 
 
                                                     
207 D. Gee, op. cit. pp. 650-651. 
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209 Committee for Prevention and Precaution, Public decision-making in the face of uncertainty: clarifying the 
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(2) 科学的な謙虚さ(scientific humility)の必要性 
政策決定に知識を充当する技術的な過程に関係するもう一つの困難として、因果関係が発見
されていないことに対する体系的先入観(systemic biases)、因果関係に対する間違った消極性
を引き起こす疫学的、毒物学的方法論の先入観(biases)によって引き起こされると指摘されて
いる216。 
標準的統計学的方法(standard statistical methods)が、曝露を正解に計測するという思い込
みから、ハザードが過小評価される。潜在的な規模を決定する際には、可変性と不確実性に注
意が払われる必要があり、不確実性とその評価は極めて重要(crucial)であるにもかかわらず、
推定的な混同(presumed confounding)、先入観(biases)、不確実性、方法論的側面の不一致が、
早期警戒(warning signals)への拒絶につながり、統計学上の帰無仮説(null hypothesis)が、時
として安全性の証拠として解釈される。また、分布における母集団の変化(population-wide 
shift)によって、実質的な損害(substantial harm)が表されることもあれば、正常可変(normal 
variability)内の取るに足らないもの(irrelevant)とみなされる危険性もある。平均的な効果に焦
点を当てることで、危機にひんしている人々の損害が、傷つきにくいグループ(non‑vulnerable 
groups)の結果によって弱められ、誤解を招いている217。 
日本においても、たばこ病訴訟第一審判決(東京地方裁判所平 15・10・21 判例タイムズ 1206
号 217 頁)において、統計を用いたハザードの過小評価がなされている可能性がある。判決で
は「統計によれば、……フランス人男性の喫煙率は、日本人男性より約 20 パーセント低いに
もかかわらず、フランス人男性の喉頭がん死亡率は日本人男性の約 10 倍となっているなど、
喫煙以外の要因を示唆する結果が見られる」と判示されており、統計学の扱い方として適切で
あるかどうかについて再考される必要があると考えられる。 
Grandjean は、予防的(precautionary)決定にかかる科学的証拠を改善する方法として、①
研究項目、②研究目的、③情報交換、④利用可能性について言及している。①研究項目の選択
にあたっては、関係当事者を巻き込み、社会的な必要性(societal needs)を考慮すること、②研
究は、証明目的(verification purposes)のために繰り返すのではなく、現時の知識を広げるこ
とを目的として、革新的、補足的であること、③情報交換は、疑わしい環境的ハザードの潜在
的な規模に関する判断が容易になるような方法で行われること、④公に利用可能であり、受益
者集団から独立することなどである218。 
また、予防原則に関する概念として、「不確実性(uncertainty)」と「無知(ignorance)」、「隔
たり(gaps)」が行為者によって異なって理解されていると述べる。「不確実性(uncertainty)」と
「隔たり(gaps)」は、現状の知識の蓄積に関係し、「無知(ignorance)」は「知識がない(no 
knowledge)」、または「知らないことを知らない(unknown unknowns)」ことである。より多
くの研究が、知識における隔たりを埋め、不確実性を減少し得るとしても、研究は無知の新た
                                                     
216 Ibid., p. 654. 
217 P. Grandjean, Chapter 26 Science for precautionary decision‑making, in European Environment Agency (ed.), 
Late lessons from early warnings: science, precaution, innovation, Publications Office of the European Union, 
2013, pp. 638-639. 
218 Ibid., p. 639. 
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な領域を自覚し、新たな不確実性と隔たりを生じさせることになる。よって、「減少できない不
確実性を受け入れ、管理することを学ぶことは、それらを減少させることを試みることと同様
に必要になる」。常に科学的な謙虚(scientific humility)が求められると主張する219。 
de Sadeleer は、「科学的な知識の最先端で作用するために、十分なリスク評価を実行するこ
とは不可能である」と指摘する。多くの場合、評価にはある程度の不確実性が存在し、場合に
よって、科学者には知識の限界や無知を指摘することが求められると主張する220。 
よって、「リスク」という狭い概念では、「無知(ignorance)」、「不確定性(indeterminacy)」、
「偶然性(contingency)」といった特徴や、その周辺にある複雑な問題を示すには不適切である
ことが事例研究によって指摘されている。生物学的、生態系的、技術的システムの複雑さの認
識にともなって、リスク評価における単純な方法やモデル、想定について異議が唱えられてい
る221。 
技術的リスク評価に対する単純な想定の例として、東京電力福島原子力発電所事故調査委員
会の報告書222に言及し、蓋然論的なリスク評価がリスク規制を制限すること、不適切なリスク
評価枠組みがリスクの否定につながることを指摘している。リスク評価の改善には、利用可能
なすべての証拠へのアクセスを保障し、リスク評価委員会(risk evaluation committees)の対象
と人的な範囲を広げ、透明性と一貫性によって既得権益からの独立を確保し、より広範囲の関
係当事者による科学的なリスク指針の策定が求められると指摘する223。 
科学は、批判的な評価によって進歩する性質があり、科学的な不確実性と不一致についての
透明性が求められる。科学的な結論が一致していないにもかかわらず、まるで一致しているよ
うに表現されてはならない。政策を決定する際には、より多くの代替的措置や選択から決定す
ることが有益となる。リスク評価、リスク管理、リスク・コミュニケーションを含めたリスク
分析の全過程に対して、関係当事者の参加が求められている224。 
いくつかの事例をもとに、科学的な評価とともに専門家ではない地域住民の認識が、意思決
定(decision-making)に有益であることが強調されている。水俣病において、子どもの神経疾患
が子宮内での水銀曝露であるとする母親による指摘が、子は胎盤によって保護されているとす
る科学者によって退けられたことが、事例のひとつとして挙げられている225。その他にも、臨
床医や工場の調査官、患者、漁業従事者、配偶者、母親、工場労働者、養蜂家等の科学者では
ない人々による早期警戒(early warnings)が指摘されている226。 
日本においても、保木本一郎によって、「住民が肌で感じとる危険や不安の中には非科学的だ
として排斥することのできない地域の特性に根ざしたもの、あるいは、コンピューターの予測
                                                     
219 D. Gee, op. cit. pp. 654-655. 
220 N. de Sadeleer, The Precautionary Principle in EU Law, AV&S (2010), p. 177. 
221 European Environment Agency (2013b), op. cit. pp. 676-677. 
222 東京電力福島原子力発電所事故調査委員会報告書
(http://warp.da.ndl.go.jp/info:ndljp/pid/3856371/naiic.go.jp/pdf/naiic_honpen.pdf, 2014-5-6)。 
223 European Environment Agency (2013b), op. cit. p. 677. 
224 Ibid., pp. 677-678. 
225 T. Yorifuji, T. Tsuda and M. Harada, Chapter 5 Minamata disease: a challenge for democracy and justice, 
European Environment Agency (ed.), Late lessons from early warnings: science, precaution, innovation, 
Publications Office of the European Union, 2013, pp. 92-120. 
226 European Environment Agency (2013b), op. cit. p. 675. 
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解析不能の事実」があることが指摘されている227。 
リスク評価とは異なる、このようなリスク認識は、科学的、合理的なリスク評価と対立する
不合理なものであるとは言い切ることはできない。経験に基づくリスク認識は、「人間がその進
化の長い過程の間に生き残ることを可能にし、今日でもリスクに対応する最も自然で最もの一
般的な方法」であり228、両者は互いに補足し合っている229。 
世界的な環境問題の複雑性、相互的関連性(interconnectedness)、多数の因果関係性、固有
の不確実性を、より適切に認識するためには、科学が教えてくれること、教えてくれないこと
に対して、より謙虚になる必要がある230。 
 
(3) 求められる科学的証拠の効力 
公共政策または他の行為を正当化するために求められる科学的証拠の効力(strength)は、状
況に応じた作為または不作為に対する賛否(pros and cons)に左右される。「可能性(potential)
または妥当な損害(plausible harm)の性質(nature)と配分(distribution)」、「検査(examination)
に基づく作因(agent)または機能(activity)の正当化(justification)と便益(benefits)」、「実現可能
な代案の有用性」、「公共政策の全体の目標」、つまり「政策目標は、欧州連合の条約によって求
められているような、公衆(public)、消費者、環境の『高水準の保護(high levels of protection)』」
である。以上のような目的に対して、証拠の効力が異なることは、目新しいことではないと述
べられている231。 
Bradford Hill は、判断に際して、必然的に異なる基準(differential standards)が持ち出され
ると主張する。妊婦に対しては、比較的にとるに足らない証拠(relatively slight evidence)に基
づいて薬の使用が制限されるだろうが、燃料の使用、たばこの喫煙、脂肪と糖質の摂取を制限
するためには、非常に強固な証拠(very strong evidence)が必要となる232。 
Gee は、損害物質と損害の妥当な関係(plausible link)を示すために必要な証拠と、因果関係
を「証明する(prove)」ために必要な確固たる(robust)証拠の間には、違いがあると主張する。
証拠が因果関係を証明するレベルにまで達しているなら、予防原則は必要とされない。これら
の混同が、メディアを含め、注釈者の混乱を招いていると指摘する。「確立されていない、また
は決定的でない証拠(no established or conclusive evidence)」という言葉が、リスク評価を行
う科学者を納得させる証拠の欠如として用いられ、「損害の証拠がない(no evidence of harm)」
ことを、「損害がない証拠(evidence of no harm)」であるとみなす共通の錯誤(common mistake)
                                                     
227 保木本一郎「序章 はじめに――現代科学技術と法」『遺伝子操作と法』(日本評論社、1994 年)(初出：国学院大学
法学会編『法学・政治学ハンドブック』(1982 年)所収)9 頁。 
228 P. Slovic, M. Finucane, E. Peters, and D. G. MacGregor, Risk as Analysis and Risk as Feelings: Some Thoughts 
about Affect, Reason, Risk, and Rationality, Risk analysis 24(2) (2004), p. 311. 
229 A. Szajkowska, op. cit., p. 97. 
230 European Environment Agency (2013b), op. cit. p. 676. 
231 D. Gee, op. cit. p. 656. 
232 A. B. Hill, op. cit., p. 300. 
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がある。また、「安全性に対する権威はあるが、証拠のない主張(authoritative but 
unsubstantiated assertions of Safety)」があると述べる233。 
科学者が「確実性(certainty)」を求める場合、ハザードと損害の関連性には、高水準の「因
果関係(causality)」を要求することから慎重である。一方で、「安全性(safety)」を主張する場
合には、長期的効果を短期間の研究によって結論づけ、不適切な科学的方法に基づいて安全性
を主張するなど、慎重さに欠けることがある234。 
予防原則の適用に際して、「科学的な因果関係(scientific causality)」を証明するための「説
得力のある証拠(convincing evidence)」は必要とはされない。科学的なリスク評価の役割は、
公的機関が科学的な問題の結果(ramifications)を理解し、事実に対する十分(full)な認識に基づ
いて政策を決定することができるように、十分に信頼できる適切な情報を提供することである
235。リスク評価に関わる科学者は、結果(consequence)の分析に貢献するために配置されている
のである236。 
 
(4) 多様な価値が対立する政策における政府の役割 
報告書では、不適切な対応にみられる共通した特徴として、「予兆(early warning signals)
に対応する制度的、またはその他の仕組みの欠如」、「社会や自然に対するすべての費用とリス
クを適切に反映しない誤った方向に導く市場価格」、「異なる資本(capital)のタイプを超えた利
点(assets)や責任(liabilities)に対する不適切な会計(accounting)」が示されている。一方で、「事
例研究では、多くの関係当事者(政府、政策決定者、事業者、中間商人(entrepreneur)、科学者、
市民社会の代表者、市民、メディア)の相互作用の複雑さとして、それぞれが異なる対立した知
識、観点、利益、優先事項を有していることが指摘されている237。 
 そこで、社会、人、自然資本よりも経済的、財政的資本を優先させるという誤りを正すこと、
科学的な均衡によって証拠と公的関与(public engagement)を拡大すること、制度的強化と情報
技術の展開を通じて、統治システムにより大きな適応性(adaptability)と弾力性(resilience)を構
築することが必要となっている238。 
その際に政府は、「適切な素早い規制と一貫したマーケット・シグナル(smart regulations)
によって方向性を示すこと」、「革新の配分によって社会にわたるリスクと利益(rewards)の平衡
を保つことを保障すること」、「より広い社会的利益がより狭い利益よりも重要であるとして、
革新の多様性を促進すること」が求められることになる239。 
 また、事例研究によって、事業者による短期的な経済価値の創造や経済的な予防方法
(precautionary manner)には、「倫理盲 (ethical blindness)」または「自己奉仕バイアス
                                                     
233 D. Gee, op. cit. pp. 657-658. 
234 European Environment Agency (2013b), op. cit. pp. 675-676. 
235 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305 para. 162; and Case T-70/99, Alpharma 
Inc. v. Council [1999] ECR II-3495, para. 175. 
236 D. Gee, op. cit. p. 658. 
237 European Environment Agency (2013b), op. cit. p. 671. 
238 Ibid., pp. 671-672. 
239 Ibid., p. 678.  
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(self-serving bias)」といった心理的要因があり、人は自身の利益から不確かな状況を解釈する
傾向があることが示されている。多くの事例において、リスクの正確な測定(determination)
が困難であることから、政府と事業者には、潜在的な価値の対立(potential value conflicts)を
公にして分析することが求められており、公開性と透明性が重要となる240。 
さらに、水俣病が犠牲者に対する民事的損害賠償の長期的な遅延の例として挙げられ、「犠牲
者のための迅速で将来的な無過失補償制度(anticipatory no-fault compensation schemes)」が、
「ハザードの確認と除去に対する会社の論理的研究への動機付けになる」と主張されている241。
EU では、研究支援によって、時宜的な意思決定と研究が促進されることから242、新たな研究
計画として、研究と革新における「賢明な投資(smart investment)」における公的な資金調達
の増加が示されている243。 
 
第 4章 日本の食品安全分野における科学的不確実性への対応 
1 食品安全分野における科学的に不確実な状況でのリスク管理 
科学的に不確実な状況でのリスク管理について、コーデックス委員会による「政府が適用す
る食品安全に関するリスクアナリシスの作業原則」では、「予防的措置はリスクアナリシスの固
有の要素である」ことを示されている。「食品に関連する人の健康に対する危害要因のリスク評
価やリスク管理の過程には多くの不確実性をもたらす要因が存在する」ことから、「利用可能な
科学的情報における不確実性及び変動性の程度をリスクアナリシスの中できちんと検討する」
ことが求められており、「リスク評価の際の仮定やリスク管理の選択は、不確実性の程度や危害
要因の特性を反映するべきである」と述べられている244。 
「リスク評価に影響を及ぼす制約や不確実性、仮定については、リスク評価の各段階で明確
に検討し、透明性のある方法で文書化」し、リスク評価を報告する際には、「あらゆる制約、不
確実性、仮定、及びこれらがリスク評価に及ぼす影響」、そして「少数派の意見についても記録
する」ことが求められている。また、「リスク管理決定に与える不確実性の影響を解消する責任
は、リスク管理者にあるのであって、リスク評価者にあるのではない」ことが指摘されている245。 
しかし、「農林水産省及び厚生労働省における食品の安全性に関するリスク管理の標準手順書」
では、科学的な不確実性についての言及はない。「リスクが大きいと予測される場合には、科学
的なデータが不十分であっても暫定的な措置を講じる必要がある」との記述にとどまっている
246。「食品の安全性に関する問題及びその内容を説明」するためのリスクプロファイルの作成
時にデータが不足し、リスク管理者によって「リスクを推定した結果、当該危害要因が人の健
康に及ぼすリスクが大きいと判断された場合には、その危害要因について、海外及び国内の関
                                                     
240 Ibid. 
241 Ibid., p 679. 
242 P. Grandjean, op. cit., p. 624. 
243 Commission of the European Communities, Communication from the Commission to the European Parliament, 
European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, Horizon 2020 — The Framework 
Programme for Research and Innovation, COM (2011) 808 final. 
244 コーデックス委員会(Codex Alimentarius Commission)・前掲注(79)2 頁。 
245 同上書 3-4 頁。 
246 農林水産省・厚生労働省・前掲注(93)6 頁。 
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連する調査の動向を把握し、どのようなデータが不足しているかを検討し、必要に応じて早急
に調査を行い、データを収集する」こと、また、リスク管理者が「リスクを推定した結果、当
該危害要因が人の健康に影響を及ぼすリスクが大きく、かつ健康影響の出現が切迫していると
考えられる状況にあると判断した場合には、速やかに」リスク管理措置の策定を行うことが示
されている247。「輸出入に影響するようなリスク管理措置を導入する場合には、WTO/SPS 協
定に適合させる必要がある」として、SPS 協定との整合性についても言及されている248。 
日本は、1999 年と 2000 年に、WTO の紛争解決機関である上級委員会において、科学的な
不十分性と不確実性の相違を認識している。1999 年の WTO の紛争解決機関における「日本の
りんご等農産品に関する輸入検疫」事件の上級委員会249において、輸入農産品に対する検疫措
置が SPS 協定等に違反しているとの米国の申立に対して、日本は予防原則に基づく主張を行い
250、退けられている251。また、2003 年には、「日本のりんご火傷病に対する検疫措置」事件の
上級委員会252において、再度、予防原則に基づく主張を行い253、退けられている254。 
その際に、予防原則が科学的な不確実性の存在をきっかけにするのに対して、SPS 協定「5.7
条の適用は、科学的な不確実性の存在をきっかけとするものではなく、むしろ科学的証拠の不
十分性による」として、両者の相違が確認されている255。科学的な「不十分性」とは、累積し
た科学的証拠にもかかわらず科学的証拠が解決できない「未解決の不確実性」または「利用可
能な信頼できる証拠がほとんどない、もしくはない状況」であることが示されている256。そし
て、GMO 事件のパネル257において、科学的に「不確実」な状況とは、科学的な発展や利用可
能な科学的情報とデータが限定されており、決定を行うことが困難な場合であるとしても258、
科学的な複雑性や不確実性、利用可能な科学的情報やデータの制限それ自体は、SPS 措置の決
定を延ばす根拠にはならず、関係する科学的証拠ではリスク評価が可能でない場合にも、その
ような要素を考慮して加盟国は SPS 措置を決定することを、SPS 協定は想定していることが
明らかになっている259。 
 食品安全基本法は、「食品の安全性の確保に関する国際的動向及び国民の意見に十分配慮し
つつ科学的知見に基づいて講じられることによって、食品を摂取することによる国民の健康へ
                                                     
247 同上書 5、10 頁。 
248 同上書 7 頁。 
249 WTO Appellate Body Report, Japan – Measures Affecting Agricultural Products, WT/DS76/AB/R adopted 22 
February 1999(Japan – Agricultural Products II). 
250 Ibid., paras. 8-10 and 21. 
251 Ibid., paras. 81-82. 
252 WTO Appellate Body Report, Japan – Measures Affecting the Importation of Apples, WT/DS245/AB/R adopted 
26 November 2003. 
253 Ibid., paras. 50-51. 
254 Ibid., paras. 232-238. 
255 Ibid., para.184 
256 Ibid., para.185 
257 EU 加盟国による GMO 製品の販売禁止または制限に関する措置は、欧州委員会が承認した GMO であっても、加
盟国が新たな証拠または付加的な証拠に基づいて人間の健康または環境に悪影響があると判断する場合には、セーフ
ガード措置(暫定的使用・販売禁止措置)をとることが可能であり、それに基づいて実施された EU 加盟国による販売・
輸入禁止措置が WTO 協定に違反するとして、アルゼンチン、カナダ、米国が提訴した事件である(WTO Panel reports, 
European Communities – Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products, WT/DS291/R; 
WT/DS292/R; WT/DS293/R, adopted 29 September 2006.)。 
258 Ibid., para. 7.1524. 
259 Ibid., para. 7.1526 
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の悪影響が未然に防止されるように」(同法 5 条)、「国は、……食品の安全性の確保に関する施
策を総合的に策定し、及び実施する責務を有する」と定めている(同法 6 条)。そして「農林水
産省及び厚生労働省における食品の安全性に関するリスク管理の標準手順書」では、「輸出入
に影響するようなリスク管理措置を導入する場合」であるとしても、「WTO/SPS 協定に適合
させる必要がある」ことが示されている260。WTO 紛争解決機関によって、科学的な「不確実
性」と「不十分性」が異なることが明らかになっている以上、「政府が適用する食品安全に関
するリスクアナリシスの作業原則」における科学的なデータの「不十分性」に対するリスク管
理手続では、科学的な「不確実性」な状況には対応しえない可能性がある。 
 食品安全基本法の審議過程においても、食品安全基本法 5 条の「食品の安全性の確保は、…
…国民の健康への悪影響が未然に防止されるようにすることを旨として、行われなければなら
ない」との規定について、予防原則を適用して、不確実性に配慮した基準設定を行うことが、
未然防止に含まれているのかについて議論が行われている。 
第 156 回国会衆議院内閣委員会 (2003 年 4 月 2 日)では、当時の国務大臣である谷垣禎一に
よって、「予防原則という言葉は、……EU の規定の中にあるわけですけれども、そういうもの
が、国際的に予防原則という言葉はいろいろな理解があると思いますので、私どもは必ずしも
予防原則という言葉を使っているわけではありません」が、「十一条、十二条の規定が、……
全く同じかどうかは別としまして、思想的には近いものだというふうに考えております」との
答弁を行っている261。 
また、第 156 回国会参議院内閣委員会(2003 年 5 月 6 日)では、「予防原則という……用語は
用いておりませんけれども、悪影響を未然に防止、抑制するという観点から必要な施策を講じ
得ることについては、この法案の中できちっと位置付けられているというふうに私は考えてお
ります」と述べ、「一定の緊急性というような要件が必要でございますけれども」、「国民の健
康を保護するために、必要がある場合にはリスク評価を先立てないでも処分を、措置を取り得
るというのが……十一条の思想でございます」と答弁している262。 
さらに、第 156 回国会衆議院厚生労働委員会(2003 年 5 月 7 日)では、「何をもって予防原則
とするかということもなかなか難しい問題でございまして、よく検討をさせていただかなけれ
ばいけないというふうに思っております。……予防原則というものをしっかりと踏まえてやっ
ていきたいというふうに思います」と述べている263。 
第 156 回国会参議院厚生労働委員会(2003 年 5 月 22 日)では、当時の厚生労働省医薬局食品
保健部長である遠藤明によって、「予防原則という言葉そのものにはいろいろ議論があるとこ
ろで、私どもは直接使っておりませんけれども、科学的にまだ不確かな段階でどのように行動
するかというふうなことにつきまして、必要な場合には食品安全委員会の意見を待つことなく
                                                     
260 農林水産省・厚生労働省・前掲注(93)7 頁。 
261 第 156 回国会衆議院内閣委員会議録第 4 号(2003 年 4 月 2 日)37 頁。 
262 第 156 回国会参議院内閣委員会議録第 6 号(2003 年 5 月 6 日)12 頁。 
263 第 156 回国会衆議院厚生労働委員会議録第 12 号(2003 年 5 月 7 日)7 頁。 
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リスク管理の行動を取るということでございます」と述べられており264、食品安全基本法にお
ける未然防止において、予防原則が意識されていたことがわかる。 
 しかし、第 164 回国会参議院農林水産委員会(2006 年 2 月 3 日)では、当時の国務大臣である
中川昭一によって、予防原則について、「アメリカと EU がこの議論で何年間にわたって大議
論をやっているというところを見ても、なかなかこの学問的な部分と行政の部分と、それから
国民お一人お一人の食の安全という意識との中でのベストミックスをどういうふうにつくっ
ていったらいいのかというところは大変大きな我々の宿題ではないかというふうに認識をし
ております」と答弁されており265、予防原則に対する見解に変化があらわれている。 
第 168 回国会参議院厚生労働委員会(2007 年 12 月 11 日)では、食品の予防原則、未然防止に
ついて問われた際に、当時の厚生労働省医薬食品局食品安全部長である藤崎清道によって、厚
生労働省の考え方として、「未然防止の問題、予防的な対応ということにつきまして、……基
本的にこの悪影響、食品による健康への悪影響の未然防止という観点そのものが食品安全基本
法の基本理念の一つとなっておりまして、私どもそれを受けてやっているという点がございま
すが」、「具体的には第五条の中で、食品の安全の確保は、科学的知見に基づき、食品を摂取す
ることによる国民の健康への悪影響が未然に防止されるようにすることを旨として行われな
ければならないと、こういう旨規定されてございまして、そういう中で、私ども厚生労働省は、
食品衛生法に基づいて様々な規定を設けているところで、それで、具体的にはそういう観点か
ら食品添加物等の規格基準を定めるということで安全な食品の供給ということを図っており
ます」と答弁されている266。予防原則が「予防的な対応」に置き換えられ、未然防止について
の言及に変換されている。 
一方、当時の農林水産大臣官房審議官である谷口隆は、農林水産省の考え方として、「基本
的に科学的知見に基づきまして予防原則の下に、……生産段階からその食品となる以前、前の
形のものについての安全を保つということにつきまして十分な配慮をしていくということだ
ろうというふうに考えております」と述べており267、リスク管理機関である厚生労働省と農林
水産省の間に見解の相違が生じている。 
 リスク管理機関である厚生労働省と農林水産省の見解の相違は、両省で公表する議事録にも
表れている。農林水産省は基本政策として、2002 年に「食と農の再生プラン～消費者に軸足を
移した農林水産行政を進めます。(平成 14 年 4 月 11 日農林水産省発表)～」を公表した。「食の
安全と安心を確保する観点から、消費者保護を第一に予防原則を含むリスク分析の考え方を踏
まえ、関連する法制度を抜本的に見直すとともに、新たな食品安全行政組織の構築に取り組」
むことが示されている268。2003 年の食料・農業・農村政策審議会第 1 回消費・安全分科会で
は、食品安全部企画情報課長が、「科学的因果関係がはっきりしていないという前提ではある
                                                     
264 第 156 回国会参議院厚生労働委員会議録第 15 号(2003 年 5 月 22 日)19 頁。 
265 第 164 回国会参議院農林水産委員会議録第 1 号(2006 年 2 月 3 日)17 頁。 
266 第 168 回国会参議院厚生労働委員会議録第 11 号(2007 年 12 月 11 日)21 頁。 
267 同上。 
268 農林水産省「食と農の再生プラン～消費者に軸足を移した農林水産行政を進めます。(平成 14 年 4 月 11 日農林水
産省発表)～」(http://www.maff.go.jp/j/kanbo/kihyo02/saisei/index.html, 2014-5-5)。 
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けれども、医療機関からこういう報告があったという形で、数日前にもアマメシバという健康
食品の一種につきましてそういう対応をしております」と述べ269、具体的な事例について言及
している。 
一方で、厚生労働省は、2005 年 2 月 7 日の「食の安全に関するリスクコミュニケーション
の在り方に関する研究会」の第 4 回会合において、日本が予防原則を取り入れようとしている
のかどうかについて問われた際に、当時の広瀬企画情報課長補佐によって、「残留農薬に関し
ては、……ADI の概念から言うと、……基準値は予防原則の考え方を、かなり考えてつくられ
ていると思うんです。要するに、基準を超えたら人が死んでしまうとかということで基準が決
められているわけではなくて、もしこれを食べたときに、何か悪影響がないかどうかを動物で
考えた上で、リスクとして推計して、それがほとんど起きないだろうという量として今、決め
られているということだと思うんです」と述べられている270。しかし、広瀬企画情報課長補佐
の答弁は、予防原則の適用条件である科学的な不確実性についての言及ではなく、その後の基
準値の設定についての言及であることに注意が必要である。また、2005 年 3 月 4 日の第 5 回
会合では、日本の食品安全行政における「Precautionary principle」の位置づけを問われた際
に、広瀬課長補佐が、「国際的にきちんとこれでやりましょうというふうに決まっていないと
いうことがありますので、まだ日本としてこういう考え方で行政を進めていくというようなこ
とは決まっておりません」と述べられていることから271、少なくとも厚生労働省は、日本の食
品安全行政において、科学的に不確実な状況下で予防原則の適用が肯定されているとは考えて
いないことがわかる。 
しかし、食品安全基本法以前に専門的・科学的知識についての言及がないわけではなく、食
品安全基本法制定以前から、食品安全分野におけるいくつかの訴訟では、専門的・科学的知識
についての言及が見られ、科学的に不確実な状況における食品安全措置の正当性が問題となっ
ている。 
 
2 食品衛生法関連の裁判例における科学的証拠の必要性 
(1) 食品衛生措置における科学的根拠の必要性 
チクロについて食品衛生法 6 条の食品添加物の指定を取消した厚生大臣の措置について争わ
れたチクロ使用禁止国家賠償請求事件第一審判決(東京地判昭 52・6・27 判例時報 854 号 30 頁)
では、「厚生大臣が食品衛生法六条に基づいて化学的合成品等についてなす指定は、……食品衛
生調査会の意見により表明されるところの自然科学上の専門知識を基礎としてなされることが
前提とされている」と述べる一方で、「厚生大臣が本件措置をとるに至つた理由のうち最も重視」
したもののひとつである「アメリカのアボツト社研究所でオーサー博士の行なつたラツトにお
いて膀胱がん発生の認められた実験報告」が、「アチクロの使用により人間にも発がん性を有す
                                                     
269 農林水産省消費・安全局消費・安全政策課「食料・農業・農村政策審議会第 1 回消費・安全分科会議事録」
(http://www.maff.go.jp/j/council/seisaku/eisei/pdf/150807_report.pdf, 2014-5-5) 32 頁。 
270厚生労働省医薬食品局食品安全部「食の安全に関するリスクコミュニケーションの在り方に関する研究会 第４回
会合議事録」(http://www.mhlw.go.jp/shingi/2005/02/txt/s0207-2.txt, 2014-5-5) 36 頁。 
271 同上書 10 頁。 
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るとの証明をしたものといえないことは否定できない」と指摘した。しかし、「法律上、科学上
いずれの観点からにもせよ、オーサー実験によるラツトに関するデータを人間に適用しうる可
能性の有無の検討をなおざりにすることの許されない」理由として、「内外における学者、研究
者による発表は、……チクロを人間が使用した場合における発がん性のおそれの存在を真向か
ら否定し、右のような疑念をもつことの不当であることを充分に証明したものとはいまだ到底
いえない」ことから、「チクロの動物実験によつてチクロの発がん性が全く証明されなかつたと
いうことは、ただちに、チクロについて発がん性の存在を疑うことの不当性をも立証したもの
とはいえないと解せざるをえない」と判断している。 
また、アメリカ政府食品薬品庁長官シユミツト博士による「サイクラミン酸塩に関する声明」
272について言及し、「厚生大臣はチクロについてなんらかの方法による規制をするが相当とい
うべき」であり、「厚生大臣のなした本件措置は、規制したこと自体に関しては正当であつて、
違法ではない」と判示されている。 
さらに、東京高等裁判所(チクロ使用禁止事件(東京高判昭 53・11・27 判例タイムズ 380 号
94 頁))では、「オーサーの実験報告……のみを根拠としているのではなく、オーサーの実験報
告を契機として、チクロに関する従来の知見を再検討し、それらを総合して、なされたもので
あり、チクロの代謝物であるシクロヘキシルアミンが染色体に異常をおこさせるいわゆる変異
源性を有するとの実験結果も、右答申及び措置の一つの重要な根拠となつている」と判示され
ている。 
しかし、「この変異源性の問題は……変異源性を発がん性との相関関係においてとらえるよう
になつたのは右措置のなされた時期より後の学問的進歩によるもの」であり、「厚生大臣が当初
チクロの指定を取消し、その使用禁止の措置をなした時期（……）とその後使用禁止の猶予期
間延長の措置をとつた時期（……）との間に、チクロについて新しい知見、資料が得られたも
のでない」が、「どのような規制方法をとるかは、人体に対する危険性の見地から許される範囲
内で行政上の裁量に委ねられる……から、本件指定取消及びこれに随伴する措置を方法におい
て違法であると目するに足らない」と述べられている。 
 対して、腸管出血性大腸菌 O-157 に起因する学童らの集団食中毒につき、厚生大臣が、科学
的根拠がないにもかかわらず、原因食材として、特定施設から出荷された貝割れ大根が最も可
能性が高いと考えられるなどと発表したことが問題となった大阪 O-157 食中毒損害賠償訴訟
控訴審判決では、「国民の生命、身体に危険を及ぼす異常事態に対しては、国家及び政府は、国
民に負託された任務の遂行として、事態を科学的に解明し、これに基づく適切な対策を講ずる
ことが求められる」ことが示された(大阪 O-157 食中毒損害賠償訴訟控訴審判決(東京高判平
                                                     
272 アメリカ政府食品薬品庁長官シユミツト博士による「サイクラミン酸塩に関する声明」では、「＜１＞これまでの
動物実験によつても、チクロについて発がん性を証明する充分な根拠をえられなかつたが、実験結果はチクロが潜在
的に発がん性があるかもしれないことを示唆し、実験の継続を正当化していること。＜２＞チクロの遺伝学的研究に
よれば、人間がチクロを経口摂取することにより、チクロないしその代謝産物は、人間の染色体に損傷は与えうると
いうことを示していること ＜３＞チクロの大量投与による動物実験によれば、被験動物に睾丸萎縮や血圧上昇をひ
きおこすことが認められること ＜４＞……工業化された食品に一般的使用を許可するには不十分であり、現時点に
おいては、毎日誰が使用しても安全であると保証できるような基準量で使用を許可することはできない」ことが示さ
れている(チクロ使用禁止事件(東京高判昭 53・11・27 判例タイムズ 380 号 94 頁))。 
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15・5・21 判例時報 1835 号 77 頁))。また、大阪 O-157 集団食中毒事件名誉毀損訴訟控訴事件
(大阪高判平 16・2・19 訟務月報 53 巻 2 号 541 頁)においても、O-157 の原因食材について、
「最終報告においては、調査結果において現れたカイワレ大根を原因食材とすることに疑問を
差し挟む余地のある事実を重視しておらず、そこで行われている説明も科学的に十分な根拠の
あるものとはいい難く、カイワレ大根が原因食材であると推定することに妨げにならないよう
に論述されていると評せざるを得ない」として、最終報告における科学的知見の扱い方につい
て言及している。 
さらに、殺菌の目的での食品に対する放射線照射行為について争われたベビーフード放射線
照射事件第一審判決(名古屋地豊橋支判昭 59・6・6 判例タイムズ 534 号 267 頁)では、「公衆衛
生の見地から、放射線照射による食品に対する影響及びこれを摂取する人体に対する影響等を
十分に研究して、その安全性及び必要性を確認する必要があり(……いわゆる『疑わしきは規制
する』との原則が妥当する)、右の見地から現段階においては、食品一般の製造、加工及び保存
基準において食品に対する放射線照射を一般的に禁止し、被照射食品ごとの各照射条件におけ
る安全性が必要かつ十分な科学的データその他食品衛生に関する資料等で裏付けられたものに
関し、食品衛生調査会の答申を待つて個別的に当該食品について基準を定め、この基準に適合
する場合のみその使用を認めることとしている」として、安全性は科学的データその他食品衛
生に関する資料等で裏付けられることが求められた。 
そして、科学的知見による立証の程度については、「食品製造には絶対的安全性が要求され」
ると判示する裁判例がある(カネミ油症損害賠償請求事件小倉第三陣訴訟第一審判決(福岡地小
倉支判昭 60・2・13 判例時報 1144 号 18 頁))ほか、上記のベビーフード放射線照射事件第一審
判決(名古屋地豊橋支判昭 59・6・6 判例タイムズ 534 号 267 頁)においては、行政的規制に際
しても、「食品に起因する事故を防止するという目的の達成のため、絶対的安全性が要求され、
安全性に対し些かでも疑問のある食品は規制する、いわば『疑わしきは規制する』との原則が
妥当する」ため、「被照射食品ごとの各照射条件における安全性が必要かつ十分な科学的データ
その他食品衛生に関する資料等で裏付けられ」ることが必要であると述べられており、控訴審
においても、「食品に対する放射線の照射の許容はその前提として各個別食品の品目ごとに、照
射線量の許容限度、再照射されていないことの確認、照射の設備場所方法等の検査、確認、取
締体制に対する十分な配慮がなされねばならない」と示されている(ベビーフード放射線照射事
件控訴審判決(名古屋高判昭 60・10・22 高等裁判所刑事判例集 38 巻 2 号 176 頁))。 
しかし、上記の裁判例以降は、食品衛生法 6 条の「『健康を害う虞』は、前記の食品衛生法
の目的やこの規定が行政処分や罰則の発動要件であることに照らし、該当性の判断については
十分な科学的ないし経験上の知見の裏づけが必要であって、単なる可能性や憶測に基づくもの
では足りない」(水俣病関西訴訟第一審判決(大阪地判平 6・7・11 判例時報 1506 号 5 頁))と指
摘されるようになっている。厚生大臣による食品残留農薬基準の改正の取消を求めた食品残留
農薬基準の設定告示処分取消等請求事件(東京地判平 9・4・23 判例時報 1651 号 39 頁)では、
より詳細にこの点について論じられている。「健康に対する不安等に脅かされ、精神的損害を被
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ったといえるためには、その不安等が客観的なものとして認められるものでなければならず、
単に残留農薬は危険であり健康を損なう可能性があるとか、将来もしかすると健康が害される
かもしれないというような、食品の安全性に対する危惧ないし懸念が存在するというだけでは
なく、……将来、原告らの生命、身体に具体的な障害が発生し、健康を損なう危険性が相当程
度の蓋然性をもって予測できることを立証する必要があるというべきであって、その立証の程
度は、必ずしも科学的に完全に証明し尽くさなければならないというわけではないが、少なく
とも、本件各行為の当時の科学的水準ないし知見のもとで、生命、身体に対する危険の蓋然性
が合理的、客観的に認められることが必要」であることが示されている。 
以上の裁判例から、日本においても、食品安全基本法以前から、食品衛生法に基づく措置に
対して、科学的知見に基づくことが求められていることがわかる。また、「人の健康を損なうお
それ」(食品衛生法 6 条)について、危険の蓋然性を客観的に立証することが必要とされてきた。
そこで、以下では、科学的に不確実な状況における食品安全措置の正当性が問題となった食品
残留農薬基準指定事件に焦点を当てて、危険の蓋然性を客観的に立証するために必要な科学的
知見の程度について明らかにする。 
 
(2) 食品残留農薬基準指定事件における科学的不確実性への対応 
 食品残留農薬基準指定事件は、被告厚生大臣が、1992 年 10 月 24 日、1993 年 3 月 4 日、9
月 14 日に、食品衛生法 7 条 1 項に基づき、食品、添加物等の規格基準の一部を改正する告示(以
下、本件各告示)を行い、1992 年 11 月 6 日に、食品衛生法 6 条に基づき、食品衛生法施行規則
の一部を改正(以下、本件規則改正)したことに対して、原告らが、本件各告示は、いずれも収
穫後使用(ポストハーベスト使用)を前提として、農薬の残留基準値(以下「残留農薬基準」とい
う。)を定め、発がん性農薬を容認し、恣意的な残留基準値を設定しており、適正手続(憲法 31
条)の観点からも、食品衛生調査会毒性部会・残留農薬部会合同小委員会が決定した審査基準と、
農薬取締法に基づき環境庁長官が定める作物残留性に係る登録保留基準を無視したものである
こと、また、本件規則改正についても、欺瞞的な使用基準であることから、本件各告示及び本
件規則改正は、いずれも違憲・違法であるとして、本件各告示及び本件規則改正の取消しを求
めるとともに、被国厚生大臣の本件各行為により、原告らの健康権が侵害されたとして、被告
国に対し、国家賠償法一条に基づき、慰謝料を請求した事件である。食品残留農薬指定事件で
は、残留農薬基準の根拠として用いられる科学的見解に相違や対立等がある状況で設定された
基準の正当性が争われている。 
原審(食品残留農薬基準の設定告示処分取消等請求事件(東京地判平 9・4・23 判例時報 1651
号 39 頁))では、「人の生命、身体及び健康が法的に保護されるべき利益であることはいうまで
もなく、生命、身体及び健康が侵害され、あるいは侵害される具体的なおそれがあるとすれば、
その侵害の排除ないし予防を求めることも許されると解すべき」であるが、「本件各行為によっ
て、原告らの身体ないし健康に具体的な障害が発生し、身体ないし健康が現に損なわれている
というわけではない」。また、「健康に対する不安等に脅かされ、精神的損害を被ったといえる
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ためには、その不安等が客観的なものとして認められるものでなければならず、単に残留農薬
は危険であり健康を損なう可能性があるとか、将来もしかすると健康が害されるかもしれない
というような、食品の安全性に対する危惧ないし懸念が存在するというだけではなく、本件各
行為に係る残留農薬基準の最大値を含有する食品を摂取することによって、将来、原告らの生
命、身体に具体的な障害が発生し、健康を損なう危険性が相当程度の蓋然性をもって予測でき
ることを立証する必要があるというべきであって、その立証の程度は、必ずしも科学的に完全
に証明し尽くさなければならないというわけではないが、少なくとも、本件各行為の当時の科
学的水準ないし知見のもとで、生命、身体に対する危険の蓋然性が合理的、客観的に認められ
ることが必要」であることが示されている。「本件各行為に係る残留農薬基準273の最大値を含
有する食品を摂取することによって、将来、原告らの生命、身体に具体的な障害が発生し、健
康を損なう危険性が相当程度の蓋然性をもって予測できるかどうかについて、検討」している。
いくつかの農薬のヒトに対する発がん性について、各国際機関による見解の相違が示されてい
る。 
ペルメトリンについて、FAO/WHO 合同残留農薬専門家会議(Joint Meeting on Pesticide 
Residues : JMPR)が、「マウス又はラットにおいて発がん性がないとして、ADI を設定」して
いるのに対して、国際がん研究機関 (International Agency for Research on Cancer：IARC)
は、「発がん性について、ヒトに対する証拠はデータがなく、実験動物に対する証拠は不十分で
あるとして、発がん性の分類を『3（ヒトへの発がん性について不明）』」に設定している。ま
た、ジクロルボスについて、JMPR は、「哺乳動物を用いた変異原性及び発がん性の研究の結
果、ヒトにおいて突然変異又はがんを誘発する可能性は非常に低いとして、ADI を設定」し、
国際化学物質安全性計画(International Program on Chemical Safety：IPCS)は、「食物及び飲
料水を経由した場合の一般の人々の曝露は無視してよく、健康有害性の構成要素とはならない
と評価」している。対して、IARC は、「発がん性について、実験動物に対する証拠は十分だが、
ヒトに対する証拠は不十分であるとした上、発がん性の分類を『2B(ヒトに対して発がん危険
性の可能性がある)』」に設定している。 
しかし、裁判所は、「各農薬にヒトに対する発がん性の疑いがあるとしても、……、最近の一
般的な科学的知見からすれば、……食品を通じてそれらの農薬を摂取することが、その摂取量
いかんに関わりなく、およそ人体にとって危険であり、原告らの生命、身体に具体的な傷害を
                                                     
273 「残留農薬基準は、公衆衛生の向上に資するために、食品の成分規格として、個々の農作物及び農薬ごとに設定さ
れる。農薬が残留している食品が安全なものであるかどうかは、当該農薬の安全性の程度、食品に含まれる農薬の量
などによって異なるものであるが、その残留農薬基準の設定は、農薬の安全性を評価するための毒性試験として、マ
ウス、ラットなどの動物を用いて行われる急性毒性試験、慢性毒性試験、発がん性試験、繁殖試験、変異原性試験な
どが実施され、それらの試験成績に基づき、当該農薬の動物における無毒性量（最大無作用量）が求められる。この
動物における無毒性量に動物と人との種差及び人の間の個体差を考慮した安全係数を乗じることによって、人の一日
摂取許容量である ADI が決定される。」「そして、登録保留基準や食品中残留農薬の国際基準などを参考にしながら、
日本人一人が平均して一日に摂取する農作物の量に基づき、個々の農作物を介して人が一日に摂取する当該農薬の量
を算出し、その量を基準値が設定されている農作物全てについて足し合わせることによって、基準値の上限まで当該
農薬が残留した全ての農作物を摂取した場合に、国民が平均して一日に摂取する当該農薬の量（以下「理論一日最大
摂取量」という。）を求め、その理論一日最大摂取量が、当該農薬の ADI に体重五〇キログラムを乗じて得た人の許
容される一日の摂取量を超えることがないように、農作物ごとに残留農薬の基準値が定められる」(食品残留農薬基準
の設定告示処分取消等請求事件(東京地判平 9・4・23 判例時報 1651 号 39 頁))。 
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及ぼす蓋然性が高いと認めることはできないし、また、本件各告示及び食品添加物の使用基準
に係る基準値が、科学的知見に照らして不合理であって、人の生命、身体に傷害を及ぼし、健
康を損なう危険性があると認めるに足りる証拠もない」と判示している。 
また、「有機リン農薬の低用量の長期間摂取による眼毒性については、学問的にも見解が対立
しており、その因果関係をにわかに肯定することはできないというべきであるし、また、その
アレルギー性結膜炎との因果関係も的確に認めることができない」こと、「有機リン農薬等とニ
ホンザルの奇形発生との因果関係については未だ不分明であるといわざるを得ない（……有機
リン農薬は造精機能に対する障害を及ぼすとの指摘がされていることが認められるが、それが
科学的に一般的な見解であるといえるのかどうか疑問がある。）」ことから、「食品を通じて有機
リン農薬を摂取することにより、……人体に対する障害を引き起こし、……生命、身体に障害
を及ぼす蓋然性が高いと認めることはできないし、本件各告示に係る基準値が科学的知見に照
らして不合理であって、人の生命、身体に障害を及ぼし、健康を損なう危険性があると認める
に足りる証拠もない」と述べている。 
つまり、有機リン農薬の低用量の長期間摂取による眼毒性、有機リン農薬等とニホンザルの
奇形発生については、科学的にそれを肯定する見解があるにもかかわらず、生命、身体に障害
を及ぼす蓋然性が高いとも、危険性があるとも認められていないことになる。 
さらに、クロルプロファムのヒトに対する発がん性については、米国が ADI を設定している
一方で、JMPR は、「マウスに対して発がん補助物質であろうとの疑いは確認されないとした
ものの、……無影響量を決めるのに十分な毒性データが利用可能でないとして、ADI は設定し
ていない」。また、IARC も、「発がん性について、ヒトに対する証拠はデータがなく、実験動
物に対する証拠は不十分であるとして、発がん性の分類を『3（ヒトヘの発がん性について不
明）』」に設定している。この見解の相違について、裁判所は、「少なくともヒトに対する発がん
性があるとの資料は確認されていないし、他に、食品を通じて右農薬を摂取することが、その
摂取量いかんに関わりなく、およそ人体にとって危険であり、原告らの生命、身体に傷害を及
ぼす蓋然性が高いと認めるに足りる証拠はなく、また、本件第一告示に係る基準値が、科学的
知見に照らして不合理であって、人の生命、身体に傷害を及ぼし、健康を損なう危険性がある
と認めるに足りる証拠もないといわなければならない」と判断している。 
臭化メチルのヒトに対する発がん性についても、オランダの研究者が、「ラットヘの経口投
与により前胃にがんが発生することを報告」しているにもかかわらず、IARC が「発がん性に
つき、ヒトに対する証拠は、不十分で、実験動物に対する証拠も限定的であるとして、発がん
性の分類を『3（ヒトヘの発がん性について不明）』」としていること、JMPR が、臭素イオン
について ADI を設定していることから、「食品を通じて右農薬を摂取することが、その摂取量
いかんに関わりなく、およそ人体にとって危険であり、原告らの生命、身体に障害を及ぼす蓋
然性が高いと認めるに足りる証拠はないし、また、本件各告示に係る基準値が、科学的知見に
照らして不合理であって、人の生命、身体に障害を及ぼし、健康を損なう危険性があると認め
るに足りる証拠もないといわなければならない」と判示している。 
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また、控訴審(食品残留農薬基準の設定告示処分取消等請求控訴事件(東京高判平 12・9・28
裁判所ウェブサイト掲載判例))では、「控訴人らないしその子や孫が本件各行為に係る農薬を含
有する食品を摂取することによって、その生命、身体に具体的な障害が発生し、健康を損なう
危険性が客観的に予測されると認めることはできないから、控訴人らの右の不安は、社会通念
上甘受すべき限度を超えるものとはいえず、結局、食品の安全性に対する危惧ないし懸念の域
を出るものではないというべきであり、……不安等が社会通念上甘受すべき限度を超えるもの
でない」と判示されている。 
労働省が、酢酸ビニル等四物質のヒトに対する発がん性について、「ラット及びマウスを用い
た発がん試験の結果によりがん原性が確認されたとし、ヒトに対するがん原性は認められてい
ないものの、これらの物質に長期間暴露した場合に健康障害を引き起こす可能性を否定できな
いため、化学物質による労働者の健康障害を予防するための必要な措置をとることを決定」
(1996 年 11 月 5 日)し、「労働省労働基準局長名で、健康障害を防止するための指針を作成し、
公示」(1997 年 2 月 6 日付け)していたが、裁判所は、「試験結果及び局長通知は、右四物質の
発がんの作用機序に一切触れていないものであり、また、これらの物質の製造、取扱いの事業
に携わる労働者を対象としたものであって、食品中の残留農薬における発がん性農薬の評価及
びその取扱いとはその前提を異にするものであるから、この事実は、先に認定したヒトに対す
る発がんの危険性を評価する際の一般的考え方を左右するものではない」と述べている。 
マラチオン、ペルメトリン、シペルメトリン、イマザリルの内分泌攪乱性については、シー
ア・コルボーンら著の「奪われし未来」等に、「マラチオン、ペルメトリン及びシペルメトリン
が内分泌攪乱化学物質として取り上げられており、また、イマザリルも内分泌攪乱化学物質の
可能性がある」と指摘されているにもかかわらず、環境庁の外因性内分泌攪乱化学物質問題に
関する研究班の中間報告では、「『これまでに得られている知見からは、一般生活において内分
泌攪乱化学物質が人に影響を及ぼしているか否かを判断することは困難』とされて」おり、「国
際的に見ても、内分泌攪乱化学物質については国際政府間フォーラムを通じて国際的な研究や
協調が進められようとしている段階であって、未だ研究途上の問題」となっていること、米国
環境保護庁「環境内分泌攪乱作用に関する特別報告」(1997 年 2 月)では、「一部の例外を除い
て、内分泌攪乱メカニズムによって作用する人への具体的影響と環境中に排出された特定の化
学物質との因果関係は確立されていない」ことが示されていることから、「内分泌攪乱メカニズ
ムによって作用する人への具体的影響と環境中に排出された特定の化学物質との因果関係は確
立されていないとして、新たな調査、研究の必要性を述べているのみであることが認められ、
これらの事実に照らすと、……農薬が内分泌攪乱化学物質として控訴人らの健康等に具体的な
影響を及ぼす客観的なおそれがあるとすることはできない」と判示されている。 
 
(3) 食品安全措置における科学の役割 
残留農薬指定事件では、原審によって、「健康に対する不安等に脅かされ、精神的損害を被っ
たといえるためには、……生命、身体に具体的な障害が発生し、健康を損なう危険性が相当程
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度の蓋然性をもって予測できることを立証する必要」があり、これを立証するためには、一般
的な科学的知見によって、残留農薬と有害効果の間に因果関係が認められることが必要である
ことが示された。よって、有機リン農薬の低用量の長期間摂取による眼毒性、有機リン農薬等
とニホンザルの奇形発生について、科学的に肯定する見解があるにもかかわらず、危険性があ
るとは認められていない。控訴審でも同様に、「不安等が社会通念上甘受すべき限度を超えるも
の」であると認められるためには、「生命、身体に具体的な障害が発生し、健康を損なう危険性
が客観的に予測される」ことが必要であり、危険性を評価する際の一般的な考え方によって因
果関係が確立していることが求められた。 
従って、残留農薬指定事件においては、食品衛生法に基づく措置に求められる科学的知見の
役割は、危険の蓋然性を客観的に立証することであり、危険の蓋然性を客観的に立証するため
には、一般的な科学的知見によって因果関係が認められることが必要となっている。つまり、
一般的な科学的知見によって因果関係が認められない限り、「人の健康を損なうおそれ」(食品
衛生法 6 条)としては、認められないことになる。 
上記の考え方は、貿易に対する障壁を除き、政策決定過程における透明性を確保するために、
リスク評価による合理的な科学的データを必要とする WTO/SPS 協定と類似する。1999 年の
WTO の紛争解決機関における「日本のりんご等農産品に関する輸入検疫」事件の上級委員会274
では、「SPS 措置が十分に科学的な証拠なしに維持できないという 2.2 条の義務は、SPS 措置
と科学的な証拠の間の合理的または客観的な関係があることを要求するとしたパネル」の判断
275が支持されており、「SPS 措置と科学的な証拠の間の合理的な関係があるかどうかは、当該
措置の特徴、科学的な証拠の質と量を含めて、事件ごと(case by case)に決定され、事件(case)
の特定の状況による」ことが示されている276。 
しかし、SPS2.2 条の義務は、SPS 措置を維持する場合の規定であることに注意が必要であ
る。「日本のりんご等農産品に関する輸入検疫」事件の上級委員会においても、科学的な不十分
性に基づく暫定的措置について定める SPS 協定 5.7 条に言及した際に、SPS 協定 5.7 条第二文
が「暫定的な SPS 措置を講じる加盟国は『リスクのより客観的な評価のために必要な追加的な
情報を得ようと努める』277ことを規定」しているにもかかわらず、「日本がより客観的なリス
ク評価にとって必要な追加的情報を得ようとしていなかったというパナル」の判断278が支持さ
れている279。また、同条同文に「措置に応じて合理的な期間内280に再検討する」ことが規定さ
                                                     
274 WTO Appellate Body Report, Japan – Measures Affecting Agricultural Products, WT/DS76/AB/R adopted 22 
February 1999(Japan – Agricultural Products II). 
275 WTO Panel reports, Japan - Measures Affecting Agricultural Products, WT/DS76/R, adopted 27 October 
1998(Japan – Agricultural Products II), paras. 8.29 and 8.42. 
276 WTO Appellate Body Report, Japan – Agricultural Products II, para. 84. 
277 「実際の結果として達成されなければならないことを規定していない；義務は追加的情報を『得るように努める』
ことである」(Ibid. , para. 92.) 
278 WTO Panel reports, Japan – Agricultural Products II, para. 8.56. 
279 WTO Appellate Body Report, Japan – Agricultural Products II, para. 92. 
280 「暫定的な SPS 措置を講じる加盟国が、『措置に応じて合理的な期間内に再検討する』ことを規定する」SPS 協定
5.7 条において、「『合理的な期間内』を構成するものは、一件一件の根拠に基づいて確定されるはずであり、再検討に
必要な追加情報を得る困難さや暫定的な SPS 措置の特徴を含めて、それぞれの場合の特定の状況によって決まる」こ
とが示されている(Ibid., para. 93.)。 
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れていることについて、「必要な追加的情報の収集が比較的に容易」であったにもかかわらず281、
「日本が『合理的な期間内に』その特定種のテストの要求を再検討しなかったというパネル」
の判断282が支持されている283。そして、「たとえ特定種についてのテスト要求が 5.7 条の第一
文に従って講じられる暫定的な措置であるとみなすとしても、日本が 5.7 条の第 2 文に含まれ
ている要求を満たしていないというパネルの事実認定を支持する」と判示されている284。科学
的な不十分性に基づく暫定的な SPS 措置について、講じる場合と維持する場合とが区別されて
論じられている。 
WTO にとって、科学的証拠の欠如や予防的考慮に基づく市場介入は、優先事項のひとつで
ある加盟国間のハーモナイゼーションの促進に問題となるだけではなく、貿易に対する偽造的
障壁を形成するために使用される可能性がある。よって、加盟国による保護貿易主義的措置の
排除を目的とする WTO/SPS 協定の考え方では、科学的な不確実性が残存する状況において、
健康・生命に対する権利を保障することは難しい。「農林水産省及び厚生労働省における食品の
安全性に関するリスク管理の標準手順書」では、「WTO/SPS 協定に適合させる必要がある」
のは、「輸出入に影響するようなリスク管理措置を導入する場合」であると示されているが285、
食品残留農薬基準指定事件をみるかぎり、「輸出入に影響するようなリスク管理措置を導入する
場合」以外にも、WTO/SPS 協定の考え方がリスク管理決定に影響を与えている可能性がある。 
EU 食品安全分野における予防原則の考え方においても、たとえ科学的な「不確実性」があ
る場合であっても、潜在的な消極的健康効果に対する単なる仮定に基づく非科学的関心によっ
て活動することはできない。判例によって、予防的措置が、単なる憶測やリスクに対する単な
る仮説的アプローチに基づくことはできないことが示されている286。 
しかし、EU 食品安全分野の予防原則は、有害な効果の可能性は確認されていても、科学的
な不確実性が残存するような特殊な状況で、政策決定者が措置を講じることを可能にするリス
ク分析に補足的な「仕組み」として適用され、措置内容は、政策決定者が様々な要素を考慮し
て決定する。よって、リスク管理段階で、リスク評価結果とは異なる他の妥当な要素が考慮さ
れる。EU 食品安全分野におけるリスク分析アプローチでは、リスク管理段階で、リスク評価
の結果だけではなく、予防原則や考慮中の問題に対する他の妥当な要素を考慮するが、SPS 協
定におけるリスク分析モデルでは、リスク評価以外の非経済的な他の要素を考慮しない。また、
より貿易制限的な効果を生じる行為は、科学的な正当化が必要となる(SPS 協定 5.1 条)。 
日本においても、食品安全基本法によって、リスク管理段階で、「国民の食生活の状況その他
の事情を考慮するとともに、……食品健康影響評価が行われたときは、その結果に基づ」くこ
とが求められている(同法 12 条)。EU 食品安全分野では、リスク管理段階で「他の妥当な要素」
を考慮する理由として、科学は多くの将来的な結果を予測し得るが、リスクの受容可能性につ
                                                     
281 WTO Panel reports, Japan – Agricultural Products II,  para. 8.56. 
282 Ibid., para. 8.58. 
283 WTO Appellate Body Report, Japan – Agricultural Products II, para. 93. 
284 Ibid., para. 94. 
285 農林水産省・厚生労働省・前掲注(93)7 頁。 
286 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305, para.143. 
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いては、社会的、経済的または倫理的問題であり、科学的な問題ではないという認識がある287。
欧州第一審裁判所においても、科学的な正当性は、根拠としては十分ではなく、政治的責任や
民主的正当性に関係する原則に基づいて正当化されると述べられている288。食品安全措置は、
科学者よりも政治的な責任を有する公的機関によって決定される問題として考えられている。 
しかし、SPS 協定における科学的証拠の目的は、加盟国が保護貿易主義的措置を講じていな
いことを確かめることであり、国際レベルで最小限の基準を設定するのではなく、むしろ様々
な利用可能な管理選択の中で最も貿易を制限しない SPS 措置であることが求められている。食
品安全基準がリスク評価に基づくことを要求することによって、社会的価値がリスク評価に優
位する可能性を排除している289。 
この点につき、下山憲治は、神奈川建設アスベスト訴訟横浜地裁判決(横浜地判平 24・5・25
訟務月報 59 巻 5 号 1157 頁)を題材にして、「日本の過去の公害事件に徴すれば、規制権限の行
使について科学的知見の『確定』と有効で効果の高い技術の広範な普及を待っていたのでは、
被害の拡大と深刻化を招くだけ」であると批判する。「労働安全衛生などの領域における基準設
定等の権限については、科学的に認識される比較的抽象的な危険性・有害性に対する権限行使
を想定しなければならない場面がある」一方で、「不合理で、恣意的な判断に基づく権限行使を
避けることも必要であるから、一定の科学的根拠としてどの程度のものを要するかが問題とな
る」と主張している290。 
 
  
                                                     
287 A. Alemanno, Trade in Food: Regulatory and Judicial Approaches in the EC and the WTO, Cameron May, 2007, 
p. 404. 
288 Case T-13/99, Pfizer Animal Health SA v. Council [2002] ECR II-3305, para. 201. 
289 J. Cameron, The Precautionary Principle, in G. P. Sanpson and W. B. Chambers (eds), Trade, Environment, 
and the Millennium, United Nations University Press, 1999, p. 261. 
290 必要とされる科学的根拠については、「一般的には、科学技術の水準、時間的制約などのほか、根拠法令の趣旨・
目的や仕組みを踏まえ、想定される被害の性質・程度と、調査・研究義務、情報提供・警告行事や禁止措置などの具
体的権限のうちとるべき手段の名あて人に対する制約度合いや有効性等の各種要素を比較検討の上、決せざるをえな
い」と述べる(下山憲治「建設作業従事者の保護と国家賠償責任――神奈川建設アスベスト訴訟横浜地裁判決を題材に」
法律時報 84 巻 10 号 73-74 頁)。 
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第Ⅳ部 小括 
 
日本と EU における食品安全分野における改革のきっかけは、ともに BSE 危機であり、BSE
危機は、Beck の言う「リスク社会(risk society)」の典型的な出来事であると考えられている291。
BSE 危機では、科学的に不確実な要素が多く、リスクの予測(predict)、推定(estimate)が困難
であった。よって、政治上の権力(political authority)は、結果に対する責任とともに、リス
クの規制方法及び利用可能な専門知識や情報の使用方法に対する裁量に直面することになっ
た。EU においては、科学の使用方法及び政策立案者(policy makers)のリスクに対する姿勢
(attitudes)や慣行(practices)についての分析が行われた292。また、それ以前から、科学的、技
術的問題についての議論には、社会的、政治的、経済的な関係性があること、専門家間の議
論が公的に対立すると、意思決定(decision-making)と政策実施に対して困難を引き起こすこ
とが指摘されていた。伝統的に、中立で利害関係がない客観的な専門家は、科学的または技
術的問題についての公的議論の合理的で権威のある決定者として奨励されてきた。しかし、
今日では、専門家は争い、争い得ること、専門家の「客観性(objectivity)」は絶対的に正しい
わけではないこと、専門家の「公平無私(disinterested)」と称される助言は専門的、経済的、
政治的考慮によって影響を受けていることが認識されている293。 
EU 食品安全分野では、一般食品法において、政策決定過程の透明性を確保するために、一
般原則としてリスク分析方法論(一般食品法 6 条)と予防原則(同法 7 条)が導入されている。リ
スク評価において、リスク管理のための科学的根拠を可能な限り厳格に保証し、リスク管理
において、リスク管理を決定する権限機関に裁量の余地を認めることで、科学的事実に基づ
く政治決定の必要性と、科学評価の結果に対する政治の自律を維持している294。また、製品
や技術に関するリスク評価が、常に明確な根拠として、必要なすべての見識を提供するとは
限らないことから、有害な効果の可能性は確認されていても、科学的な不確実性が残存する
ような特殊な状況においては、予防原則が適用され、リスクの現実性や深刻さが十分に明確
になるまで待つことなく、政策決定者が措置を講じることが可能となっている。科学を用い
た政策決定過程のあり方だけではなく、予防原則の議論を通して、政策決定過程で知識を充
当する科学的知見それ自体の妥当性にも議論が及んでいる。 
日本でも、EU と同様に、食品安全基本法においてリスク分析方法論が導入され、「農林水
産省及び厚生労働省における食品の安全性に関するリスク管理の標準手順書」において、「リ
スク管理措置案を検討する場合には、国民の健康の保護が最優先の目的であるという基本的
認識に立った上で、科学的な根拠以外の要素、例えば実行可能性やコストなども考慮」され
                                                     
291 M. E. Gonçalves, The Importance of Being European: The Science and Politics of BSE in Portugal, Science, 
Technology & Human Values 25(4) (2000), p. 418; and C. Hood, H. Rothstein, and R. Baldwin, The Government of 
Risk: Understanding Risk Regulation Regimes. Oxford University Press, 2001, pp. 3-4. 
292 M. E. Gonçalves, op. cit., p. 419. 
293 B. Martin and E. Richards, Scientific Knowledge, Controversy, and Public Decision-Making, in S. Jasanoff, G. 
E. Markle, J. C. Petersen and T. Pinch (eds), Handbook of Science and Technology Studies, Sage Publications, 
1995, pp. 506-507. 
294 Opinion of the Advocate General M. Jean Mischo, delivered 12 December 2002, in Case C-192/01, Commission 
v. Denmark [2003] ECR I-9693, para. 92. 
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ることが示されている。しかし、科学的な不確実性がある場合のリスク管理については明確
になっていない。「リスクが大きいと予測される場合には、科学的なデータが不十分であって
も暫定的な措置を講じる必要がある」との記述にとどまっている295。 
残留農薬指定事件では、食品衛生法に基づく措置に求められる科学的知見の役割は、危険
の蓋然性を客観的に立証することであり、危険の蓋然性を客観的に立証するためには、一般
的な科学的知見によって因果関係が認められることが必要であると判断されている。つまり、
一般的な科学的知見によって因果関係が認められない限り、「人の健康を損なうおそれ」(食品
衛生法 6 条)として認められないことになる。 
しかし、日本の学説においても、科学と科学以外の要素の関係について、以下のような言
及があり、科学的な不確実性がある場合には、「かなりの部分で『価値』にかかわってくる問
題のほうが重要」であることが指摘されている296。 
科学技術振興機構社会技術研究開発センター委託研究プロジェクト「不確実な科学的状況
での法的意思決定」による『法と科学のハンドブック(ver.20120816)』では、科学で絶対的な
答えを出すことは不可能であり、科学理論には必ずそれが成り立つ条件として適用限界があ
ること、科学者が「安全」、「危険」といった価値を含む問題を判断することは適用限界を超
える行為であることが指摘されている297。「未来を予測する場面、とくに新しい技術の導入の
可否が問われている場面では、教科書的な正しい予測が難しく、科学的知見と信念の見分け
が困難になりがち」になるからこそ、「そこを注意深く見ることが『社会の中の科学』を評価
するうえで重要」になると述べ、「科学の話なのか、価値判断の話なのか……、その二つを区
別することは、社会が科学を健全に使うための最低条件」であると主張する298。「ある技術が
安全か危険かの判断を科学だけに求める」のはナンセンスであり、「ある技術が安全か危険か
といったことは、……『科学と社会』の営みの総体を考えに入れなければ判断しようのない
こと」299、「とくに社会全体で『管理』しなければならない大規模なリスクについては、……
価値観も含め、……さまざまな問題を考慮に入れて検討する必要がある」ことが示されてい
る300。しかし、「『科学によって唯一の正しい答えが出せる』という『固い科学観』も問題」
であるが、「不確実性をあまりに強調し『科学では何もわからない』という行き過ぎた相対主
義も問題」であるとして、「科学でわかること・わからないことは何かをはっきりさせたうえ
で、その『適用限界』を見極めることが必要」であり、「何が法的判断にとって必要な科学的
知見なのかを決める」ことは、科学「だけ」ではなく、「さまざまな法的・社会的文脈のもと
で一定の価値判断を行った結果として初めて可能になるもの」であると主張する301。ナノテ
クノロジーや遺伝子組換え作物といった最先端科学技術が引き起こす結果の不確実性に対し
                                                     
295 農林水産省・厚生労働省・前掲注(93)6 頁。 
296 科学技術振興機構社会技術研究開発センター委託研究プロジェクト「不確実な科学的状況での法的意思決定」『法
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297 同上書 9-13 頁。 
298 同上書 14 頁。 
299 同上書 19 頁。 
300 同上書 30 頁。 
301 同上書 71-72 頁。 
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ては、「もはや科学だけの問題とはいえず、むしろ人々の『不安』をどうするかといった、か
なりの部分で『価値』にかかわってくる問題のほうが重要」であり、また、「仮に『科学的に
確実』な問題であっても、それへの対処(リスク管理)にあたっては価値判断を免れることはで
きない」、「それこそが『法』が科学を超えて役割を発揮する場面である」と述べている302。 
 2013 年に欧州環境機関(European Environment Agency：EEA)から公表された予防原則に
ついての報告書「Late lessons from early warnings: science, precaution, innovation」では、
フランスにおける予防原則の議論303が、リスクと科学的不確実性という狭い問題から、農業の
未来、科学的研究や革新の方向性、そして公的関与というより広い問題を検討するきっかけと
なったことが記されている304。 
日本においても、科学や科学的な情報に対する誤解を解き、科学と科学以外の要素の関係に
ついて議論を展開することで、政策決定過程における科学の役割や位置づけを明確にすること
が求められる。「専門制の民主化」と同時に科学的な不確実性のもとでのリスク管理を議論する
ことによって、科学とリスク規制の間の複雑な関係を理解し、政策決定過程で知識を充当する
科学的知見それ自体の妥当性を再考することが必要となっている。 
その際には、リスクに基づく食品安全措置が、「適切な保護の水準を確保するためのリスクの
大きさに見合う措置」305であることは必要だとしても、「保護の水準をある程度以上高くする
と」、食品安全に関するリスク以外を含めた別のリスクが発生するおそれがあることから306、
「保護の水準を決定するときは、ヒトに対する健康影響に関する科学的事実だけでなく技術的
可能性、費用対効果、社会的な状況、別のリスク(食品安全に関するもの以外も含む。)発生の
可能性など」307を考慮しなければならないと考えることには問題がある。 
科学以外の要素は、保護の水準をある程度以上高くすると、食品安全に関するリスク以外を
含めた別のリスクが発生するおそれがあるから考慮されるのではない。科学に対する価値判断
として、食品の安全性の確保が、憲法 13 条と 25 条に関わる問題であり、身体の健康及び安全
が生命の不可侵性とは異なり、「相対的でありうるから、いかなる場合に制約が許されるかとい
う判断とともにその制約の範囲及び程度についての判断が必要」となるとしても308、食品の安
                                                     
302 同上書 78-79 頁。 
303 フランスは、2005 年に予防原則が、憲法の「環境章」の一部に導入されており、憲法上の原則となっている (Charte 
de l'environnement de 2004 
(http://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/Charte-de-l-environnement-de-2004))。 
304 D. Gee, op. cit. p 644.フランスでは、「予防原則は、科学的知識の質や強健(robustness)を吟味するための良い機会」
になること、「科学的な専門知識や革新と革新的リスクについての公的な議論に対する注意を喚起する」ことが指摘さ
れており(C. Marris, P.-B. Joly, S. Ronda and C. Bonneuil, How the French GM controversy led to the reciprocal 
emancipation of scientific expertise and policy making, Science and Public Policy 32(4) (2005), pp. 301-302.)、予防
原則の有用性として、「公的決定と科学的な専門知識の相互的な解放の可能性を切り開く」と主張されている(Ibid., pp. 
306-308.)。また、予防原則は、「専門知識と監視のための手段を強化することを要求するもの」であり(C. Noiville, F.-Y. 
Bois, P. Hubert, R. Lahidji and A. Grimfeld, Opinion of the Committee for Prevention and Precaution about the 
Precautionary Principle, Journal of Risk Research 9(4) (2006), p. 289.)、予防原則の目的は、リスクの除去ではなく、
それらを確認する必要性であり、科学的知識を豊かにすることであると述べられている(Ibid., pp. 292-293.)。 
305 農林水産省・厚生労働省・前掲注(93)7 頁。 
306「例えば、重金属の摂取によるリスクを低下させるため魚食を制限した結果、良質なたんぱく質、不飽和脂肪酸等
の摂取が低下するなど」(同上書 7 頁注 3)。 
307 同上。 
308 種谷・前掲注(31)99-100 頁。 
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全性が市場に委ねられず、行政による積極的な関与が必要であることから、考慮されるのであ
る。 
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以上の検討により、次のことが明らかになった。 
 第Ⅰ部では、規制緩和政策等により消費者の｢自立｣や｢自己責任｣が強調されていながら、、｢自立｣
や｢自己責任｣を可能にするための前提である、消費者の権利・利益が確保されるために必要な法制
度やシステムが整備されていないことが明らかになった。消費者訴訟においても、消費者の情報の
格差の問題や消費者の原告適格の問題等があり、消費者からの主張が制度的に困難なものになって
いる。そこで、法制度の実効性の確保、消費者の権利の実質的な確保のための制度の強化、現行の
法制度の機能の改善が求められている。 
 一方で、アメリカでは、19世紀末からすでに大量生産・消費の時代が始まっており、それだけに
他の国に先駆けて消費者運動が生まれ、消費者の権利についても、日本だけではなく、多くの国々
に対して、大きな影響を与えている。また、国際消費者機構では、消費者の権利が宣言されている。
｢消費者の 8つの権利｣だけでなく、消費者の果たすべき｢5つの責任(消費者憲章)｣についても言及し
ている。国連の消費者保護ガイドラインにおいても、消費者が無害な製品を入手する権利及び公正
で持続的な経済的・社会的発展を推進する権利を有すべきことが確認されている。 
対して、日本では、消費者基本法において消費者の権利が定められているものの、消費者に具体
的な権利を付与するものではない。また、自治体の条例には、｢消費者の権利｣を掲げるものがある
が、宣言的な意味を持つにすぎない。しかし、消費者の権利は、消費者が憲法で保障されている｢人
間としての権利｣を消費生活の場で具体的にいかすための権利である。消費者のあるべき権利を明ら
かにすることは、現行の法律を見直し、行政組織及び行政を改善するための手がかりとなる。消費
者の権利の内容は多岐にわたるが、経済的な場面で憲法上の権利を保障するために、消費者の権利
を独自の権利として構成する必要があることが明らかになった。 
次に、第Ⅱ部では、消費者の権利を独立した権利として保障する必要性と、その実現方法につい
て考察し、消費者の権利の中でも安全への権利に焦点を当てて、従来の規制方法の問題点について
検討した。 
消費者の権利は、営業の自由と対立する概念として理解されているにもかかわらず、憲法学にお
いては、｢公共の福祉｣論の中の規制目的の一つとして考慮されているに過ぎない。消費活動と営業
活動は、商品・サービスを媒介とした密接な関係にある。しかし、企業と消費者は、同じ商品・サ
ービスに対して、異なる価値基準に基づいて活動している。商品・サービスに対して営業活動と消
費活動が求める価値が異なる以上、一方の活動を保障することが、他方の活動の保障につながると
は限らない。よって、消費活動と営業活動は独立した活動として、個別に論ずる必要があることが
明らかになった。 
また、消費者の各権利の関係については、市場秩序の関連性によって分類することで、各権利の
関係性がより明確になる。消費者の権利を市場秩序に関連するものと、それ以前のものに峻別する
ことで、市場秩序以前のものである「安全への権利」と、市場秩序に関連するものである「選択の
自由」の関係性が明らかになる。消費者の完全への権利は、消費者の安全の保護を直接の目的とす
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る法律を制定し、それに基づく調整的な規制を行うことを国に対して要求する権利である。安全規
制等を行うための法律の制定または充実を求める請求権的な権利として、単なる自由権ではなく、
国に対して一定の措置をとることを要求する。 
しかし、判例においては、規制の法的根拠である日本国憲法 25条からは「健康で文化的な最低限
度の生活」を読み取ることはできないと判示されている。憲法学説では、｢健康で文化的な最低限度
の生活｣水準について、「ある程度」客観的に確定できると考えられているが、個別的な法律レベル
において具体的考察を加える作業が課題として残っている。日本国憲法は 29条で「公共の福祉」に
かなう財の再配分を容認しているが、国家権力の不当な拡大と国民の自由への安易な介入を正当化
する懸念がある。 
この問題に対して、食品安全分野では、新たな規制アプローチとして、2003年 5月に食品安全基
本法によってリスク分析が導入されている。食品の安全性を「許容可能リスク」として置き換え、
科学に基づく基準の設定が行われている。しかし、従来の警察規制における「危険」とは異なり、
リスク分析アプローチでは、害悪をもたらす蓋然性を予測できないことから、伝統的な法原理では
対処できない。「安全」の概念における社会的関係性と可変性から、予防的措置が必要となっている
にもかかわらず、自由国家的な安全の理念とは原理的に相容れないため、直ちには根拠づけられな
いと指摘されており、さらなる議論が求められている。 
 そこで、第Ⅲ部では、予防的措置を講じる際に適用される予防原則について、活発に議論されて
いる EU の食品安全分野を参考に、規制根拠としての科学の役割と科学に基づく規制措置の問題点
について検討した。 
EU 食品安全分野と WTO/SPS 協定における科学の役割の相違を明らかし、予防原則における科
学の位置づけについて考察した。両者はともに科学的証拠を必要とする。しかし、SPS協定におけ
るリスク分析アプローチでは、リスク評価以外の要素を考慮しないのに対して、EU 食品安全分野
におけるリスク分析アプローチでは、リスク管理段階で、リスク評価結果だけではなく、予防原則
や社会的、経済的、文化的、倫理的、環境的要素、管理の実現可能性といった他の妥当な要素を考
慮する。自由競争市場において、科学をどのように扱うかについては、①措置を決定する際の科学
以外の価値への対応や②予防原則の役割の違いになって現れることが明らかになった。 
また、EU と加盟国による食品安全分野における予防原則の適用から、域内市場に関する条約規
定と人の健康保護措置に対する司法審査の相違について考察した。両者の相違は、科学とその他の
妥当な要素がリスク管理過程で担う役割に関係していることが明らかになった。EU 機関は、食品
安全基準の設定において広い裁量を享受しているが、国内措置は、EU 措置と物の自由移動原則に
対する例外であることから制限的である。域内市場の機能に反する国内措置は、科学的な要因以外
によっては正当化されない。加盟国の国内措置が、域内市場の物の自由移動原則の観点からのみ審
査されるのに対して、EU 機関による措置は、社会の許容可能性の観点から、科学以外の要素が考
慮されている。 
そして、予防原則の適用のきっかけとなる科学的不確実性における議論から、科学的なリスク評
価結果は、科学の性質から、完全には確かではないことが明らかになった。政策を選択する際に、
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リスク評価以外の考慮事項を無視して、科学だけに基づいて行動することは合理的とは言えない。
何が安全で、何が危険か、どこまでが許容範囲かについて判断するには、その根拠となる何らかの
価値が必要となる。食品安全分野の課題を扱うために、科学は必要となるが価値判断も重要であり、
リスク交換の議論を通して、徹底的に関係する価値の問題を議論することが求められる。 
以上の検討をもとに、第Ⅳ部では、日本及び EU の食品安全分野における政策決定過程の相違か
ら、食品安全行政における科学の役割について考察した。 
EUでは、製品や技術に関するリスク評価が、常に明確な根拠として、必要なすべての見識を提
供するとは限らないと考えられている。有害な効果の可能性は確認されていても、科学的な不確実
性が残存するような特殊な状況においては、予防原則が適用され、リスクの現実性や深刻さが十分
に明確になるまで待つことなく、政策決定者が措置を講じることが可能になっている。また、政策
決定過程における科学の役割だけではなく、予防原則の議論を通して、科学的知見それ自体の妥当
性にも議論が及んでいる。 
対して、日本では、EUと同様に、食品安全基本法においてリスク分析方法論が導入されている
ものの、科学的に不確実性な状況におけるリスク管理については明確になっていない。食品衛生法
に基づく措置に求められる科学的知見の役割は、危険の蓋然性を客観的に立証することであり、危
険の蓋然性を客観的に立証するためには、一般的な科学的知見によって因果関係が認められること
が必要となる。しかし、科学的なリスク評価結果は、科学の性質から、完全には確かではないこと
が明らかになっている。 
日本においても、科学や科学的な情報に対する誤解を解き、科学と科学的知見以外の要素の関係
について議論を展開することで、政策決定過程における科学の役割や位置づけを明確にすることが
必要である。「専門制の民主化」と同時に、科学的な不確実性のもとでのリスク管理を議論すること
によって、科学とリスク規制の間の複雑な関係を理解し、科学的知見それ自体の妥当性を再考する
ことが求められる。 
以上の考察から、「憲法における健康権の保障と食品の安全性の確保」に関しては、次のようなこ
とが明らかになった。 
一般国民が享受しうる質のあり方として、基準の設定方法については、日本の食品安全分野にお
いてもリスク分析方法論が導入され、科学に基づく規制措置が行われるようになった。しかし、規
制根拠としての科学的証拠とその他の価値との関係については、議論が進んでいない。また、科学
的な不確実性が残存する状況における規制方法についても、議論は不十分なままである。リスク評
価の問題点についても、規制主体と規制対象者という二面関係で捉えられており、リスク交換の議
論は進んでいない。リスク交換の議論は、消費者の安全への権利からだけではなく、あらゆるリス
クに対して必要とされている。リスク分析アプローチにおいては、科学に基づくことが必要である
としても、それだけでは十分ではない。あらゆる価値をリスク交換から議論することが求められる。 
日本において予防原則の導入を議論する際には、予防原則か科学かといった二項対立の問題とし
てではなく、科学を用いた政策決定のあり方として議論を重ねる必要がある。予防原則は、リスク
分析方法論に補足的な手段であり、政策決定における難局を乗り切るための仕組みである。「安全」
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が個人の自由を侵害する正当化根拠になりうるとしても、過剰な「安全」であるかどうかは、リス
ク交換の議論に委ねられており、予防原則自体を否定するものではない。科学的な不確実性ゆえに
予防原則を否定するよりも、科学的に不確実な状況だからこそ、予防原則の適用が求められる。 
行政裁量によって保護基準を設定することは、形式的には立法に依拠していても、実質的には憲
法 25条 1項の定める基準を判断することであることから、法治主義の原則に反し、憲法の終局的な
有権解釈権を行政権に委ねることになり、国家権力の不当な拡大と国民の自由への安易な介入を正
当化する懸念がある。このような懸念に対して、科学を用いたリスク分析方法論を導入することで、
国家権力による恣意的な介入を排除することが可能となる。また、科学だけでは不十分、不確定な
状況において予防原則を適用することで、科学的な証拠に基づいて恣意的な介入を排除すると同時
に、社会的価値を考慮することによって健康権の保障範囲を拡大することが可能となる。予防原則
は、規制過程における透明性を確保することで、国家権力による過度な介入を抑制し、健康権に対
する保障を充実させる可能性を有している。 
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